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Erſte Abteilung. 
Allgemeines über Befig und Innehabung. 


1, Der Belt. 
a) $ 1. Begriff des Befiges. 

Beim Begriff des Beſitzes Haben wir vom Sachbeſitze 
auszugehen. 

Man unterſcheidet nad) gemeinem echte einen Sach— 
befig und einen Rechtsbefig oder Quaſibeſitz. Letzterer findet 
#2. ftatt bei Grumddienftbarkeiten. 

Rechtsbeſitz ift eine recht fchlechte Bezeichnung. Sowohl 
beim Sachbeſitze wie beim jog. Rechtsbeſitze Tiegt ein thatjäch- 
liches Verhältnis vor. Beim Rechtsbeſitz ift die Vorſtellung 
die: ich übe thatſächlich eine Berechtigung aus. Uber wenn 
ein Dieb eine Tafchenuhr befigt, habe ich hier nicht ganz die 
nämliche Exjcheinung ? 

Vom Duafibefige gilt dasjelbe wie von fonftigen Verbin- 
dungen mit Quafi 3. B. Quaficontracten, Quafideliften. Das 
Quafi verweift die Sache ind Gebiet des Unflaren. 

Es handelt fich Hier nicht um einen, fondern um mehrere 
Gegenfüge. Ich kann eine Sache in der Weiſe befigen, daß 
außer mir fein anderer in Betracht fommt: dann habe ich den 
alleinigen Vollbeſitz der Sache. Oder es kommt aufer mir noch 
ein anderer in Betracht. Dies ift wieder in verſchiedener Weiſe 
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möglich: der andere benimmt fich genau fo, wie ich jelber, in 
Bezug auf die ganze Sache, er ift Mitbefiger im engern Sinne, 
3.6.8. $ 866; oder der andere bejchränft fich ebenjo wie ich 
auf einen reellen Teil, dann liegt Teilbefig vor, 8.6.8.8 865; 
ober der andere verfolgt nur ganz beftimmt abgegrenzte Bivede, 
fei es in Bezug auf die ganze Sache oder einen Teil derjelben. 
Dieje beftimmt abgegrenzten Zwecke bilden einen Subtrahendus 
für die Allgemeinheit, fie ſcheiden die Allgemeinheit in Haupt 
befig und Nebenbefig. Der Nebenbefig an Grundftüden ift 
ein Sichbefinden auf einem andern Grundſtücke neben dem 
Hauptbefiger, aber nicht für dieſen. Stellen wir ung 3.8. vor 
die Ausübung einer einem Grundſtücksbeſitzer zuſtehenden 
Wegegerechtigfeit: B.G.B. $ 1029. 

Als Teilbefiger ericheint im $ 865, wer abgejonderte Wohn- 
träume befigt. Es iftindes auch möglich die Teilung eines einzelnen 
Wohnraumes. In einem Spitale für alte Frauen gab es eine große 
Stube für vier Perjonen. Weil aber die Bewohnerinnen biejer 
Stube meiſtens in Unfrieden lebten, wurde die Stube durch Striche 
auf dem Fußboden in vier Teile geteilt. Dies ift ebenfalls Teilbeſitz. 

Sodann ift Hierher zu ftellen der Befig an Wandflächen. 
Gefchäftsleute befeftigen an fremden Wänden Schilder, Schau 
kaſten, Brieffaften. Der Patron Hat in der Kirche fein Wappen 
angebracht. Vgl. Joſef, Archiv für bürg. Rt. Bd. 15 
©. 271, 272. 

Die Begriffe Mitbefig, Teilbefig, Hauptbefig, Nebenbeſitz 
laffe ich jeßt bei Seite und betrachte allein den Vollbeſitz. 

Nach dem B.GB. iſt der Beſitz die thatjächliche Gewalt 
über eine Sache. Denn nad) $ 854 wird ber Befig einer 
Sache durch die Erlangung der thatjächlichen Gewalt über 
die Sache erworben. Was heißt thatfächliche Gewalt? Der 
Begriff ift der gemeintechtlichen Litteratur entnommen, wir 
werben alſo diefe zu Rate ziehen müffen. Bgl. Guttenberg, 
Protokolle für die zweite Lejung, Bd. 3 ©. 29. 

Nach römiſchem Rechte fommen für den Beſitz in Betracht 
corpus und animus. Das corpus wird von Savigny, 
Necht des Beſitzes? ©. 210, erklärt als “die phyfiiche Möglich 
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feit, auf bie Sache unmittelbar zu wirken, und jede fremde 
Wirkung auf fie auszufchließen! Windſcheid, Pand., Bd. 1? 
$ 153 Anm. 4, wendet dagegen ein, daß man den Zufag “und 
jede fremde Wirkung u. |. w ftreichen müffe Somit bleibt 
ne “die phyſiſche Möglichkeit, auf die Sache unmittelbar zu 
wirken, was Windſcheid “thatfächliche Gewalt nennt. 

Alſo mit thatfächlicher Gewalt hat das corpus bed rö- 
mifchen Rechtes wieder gegeben werden follen. Nun fragt fich: 
ift damit das corpus genau gefaßt? Und noch wichtiger die 
andere Frage: entjpricht der Augdrud “thatfächliche ‚Gewalt den 
Thatbejtänden der Wirklichkeit? 

Ein Heines Kind kann Beſitz ausüben, infonderheit den 
Beſitz eines Grundftüdes. Darf man hier von Gewalt fprechen ? 
Ein Meines Kind, das noch nicht laufen, nicht fprechen Tann, 
was hat denn das für Gewalt? Man möchte vielleicht meinen, 
der Vormund muß für das Kind eintreten. Indeſſen der Vor— 
mund braucht ſich ja gar nicht auf demfelben Grundftüde zu 
befinden. Ferner iſt das Kind als folches befigfähig. Dieſer 
Sa ift gar nicht zweifelhaft, oder follte es wenigſtens 
nicht fein. 

Am beiten entipricht dem corpus wohl “Lörperliches Ver- 
hälmmig’. Der Beſitz ift ein körperliches Verhältnis zwiſchen 
Menſch und Sache. Eine Sache befigen heißt eigentlich: auf 
ihr ſitzen. 

An ſich iſt der Begriff auf Tiere ſo gut anwendbar wie 
auf Menſchen: eine Fliege beſitzt die Hand, eine Henne beſitzt 
die Eier. Ju riſch Grundzüge des Luftrechts S. 23 gebraucht den. 
Ausdrud fogar von fonftigen Sachen. ‘Wir willen, daß der 
Stein, welcher an einer beftimmten Stelle ber Erdoberfläche 
liegt, diefe Stelle befigt, und feinen Befit gegen äußere An- 
geiffe mit denjenigen Mitteln verteidigt, welche ihm zu Gebote: 
ftehen: feiner Undurchdringlichkeit, feiner Härte, feiner Schwere, 
feinem Beharrungsvermögen. Es erfordert Aufwand von 
mechanifcher Kraft, um ihn aus feinem Befi zu verdrängen. 
Wir willen, daß die Pflanze von ihrem Nährboden Beſitz 
ergreift und denfelben gegen andere Pflanzen verteidigt, indem 
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fie diefelben durch Nahrungs- und Lichtentziehung zum Ver 
krüppeln oder Abfterben bringt’ ‘Man hat mechaniiche Kraft 
aufzumenden, um eine Pflanze fammt den Wurzeln aus ihrem 
Nährboden zu reißen. Wenn es auf der Erde weder Tiere 
noch Menfchen gäbe, jo wären die Pflanzen die Herren ber 
Erdoberfläche, die fie — nad) Pflanzenart — unter fich ver 
teilen würden. 

Regelmäßig wird fich mit dem Beſitze eine thatjächliche 
Gewalt über die Sache verbinden. Wir dürfen aber bie that- 
fächliche Gewalt nicht allzu ftark betonen. Das wäre Wort: 
klauberei, die fich bei neuen Gejegbüchern nur zu leicht einftellt. 
Wir wollen hoffen, daß unfer bürgerliches Gejegbuch von dieſem 
Schickhſale möglichſt verſchont bleibe. Wir müfjen immer bebenfen: 
jede Ausdrucksweiſe ift mangelhaft. Eine zu ſtarke Betonung der 
thatfächlichen Gewalt würde zu Ergebniffen führen, die dem 
B.G.G. völlig fern liegen. ° 

Hruza, Sachbefigerwerb, in Grünhut’s Zeitichrift, Bd. 24 
©. 221 bemerkt richtig: “Die Inhabung ift mur die Vorans- 
fegung der Macht, aber nicht die Macht felbft!? Er Hält es 
indes für “übertriebene Oppofition ... “fich eines fprachfich jo 
verwendbaren Ausdrucks wie die Macht bei der Inhabumg zu 
enthalten‘. 

Eojad, Lehrbuch des deutſchen bürgerl. Rechtes, Bd. 2 
8 185 ©. 61 ſetzt “Herrichaft” für “Gewalt. 

Nach Anſchauung der gemeinrechtlichen Schriftfteller zer⸗ 
legt ſich der Beſitzesbegriff in die beiden Beitandteile: that- 
fächliche Gewalt und Aneignungswille, animus und corpus. 
Es ift ſehr bemerkenswert, daß das BGB. in dem Sage, der 
an die Spie des vom Beſitze handelnden Abjchnittes geftellt, 
den Willen fortgelafjen hat. Es Heißt hier $ 854 Abſ. 1 nur :“der 
Beſitz einer Sache wird durch die Erlangung der thatjächlichen 
Gewalt über die Sache erworben‘. 

Die gemeinrechtliche Auffaffung ftügt ſich vor allen 
Dingen auf Paulus fr. 3 $ 1 de adq. uel am. poss. 41,2: 
et apiseimur possessionem corpore et animo, neque per 
se animo aut per se corpore. D. h. zum Befierwerb ift 
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ſowohl förperliches Verhältnis wie Wille erforderlich, eins von 
beiden genügt nicht. Beim Beſitzerwerb find wir noch nicht 
angelangt, jonbern ſtehen im allgemeinen beim Beſitzesbegriff. 
Ich will mich Hier zunächft auf die Befigesausübung befchränfen 
und dieſe vom Standpunkte des Willens aus betrachten. 

In Anlehnung an obigen Sag des Paulus ftellt man 
ſich den Befigwillen bei Ausübung des Beſitzes als benfelben 
vor, wie er vor und während der Bejißergreifung vorhanden 
war. Wie reimt ſich das mit ber Logik? Vor und während 
der Beſitzergreifung ſchwebt mir ein Habenwollen vor. Wen 
dieſes erreicht, tritt der Zuftand des Habens ein. Was ich 
ſchon habe, Tann ich nicht erft Haben wollen. Was ich habe, 
genieße ich. 

Die Befigausübung kann allerdings von Willenshandlungen 
begleitet fein. Aber diefelben find von ganz anderer Beichaffen- 
heit als das auf einen Erwerb gerichtete Wollen. Wenn ich 
3. B. in meinem Gdrten auf und abgehe, jo nehme ich eine 
Reihe von Willenshandlungen vor. Aber diefelben haben doch 
ein ganz anderes Gepräge, ald ber Entſchluß ein Grundſtück 
zu erwerben. 

Ferner ift die geiftige Thätigfeit bei Ausübung des Be— 
fies keineswegs auf ein Wollen beichränft. Ich freue mich 
von meinem Balkon der Ausſicht: das ift Empfinden. Ich 
ftelle mir bei Betrachtung der Erdbeerenbeete vor, da es bald 
wieder Erdbeeren giebt: das ift einfaches Denken. Ich habe 
alfo die geiftige Thätigkeit nach allen drei Richtungen: als 
Empfinden, Denken, Wollen. 

Die geiftige Thätigkeit bei Beſitzausübung ift eine Höchft 
verjchiedenartige. Der eine hat diefe Vorftellungen, der andere 
jene: das Denken, Empfinden bald fo, bald anders; das Wollen 
de3 einen hat dieſe, das Wollen de3 anderen jene Richtung 
eingefchlagen. Im diefer Beziehung läßt die Rechtsordnung im 
allgemeinen den einzelnen gewähren. Die in der Mitte zwiſchen 
Erwerb und Verluft liegende geiftige Tätigkeit kommt für die 
Befigesfortdauer nicht in Betracht. 
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Eine andere Auffaffung wäre gar nicht durchführbar, felbft 
wenn man bie geiftige Thätigfeit auf ein bloßes Vorſtellen 
beichränfen wollte. Eine Xorftellung verjagt fortwährend die 
andere. Ich wäre demnach immer nur Befiger von den Sachen, 
auf die meine Vorftellungen gerade gerichtet find. Den einen 
Augenblid wäre ich Befiger von meinem Garten, den andern 
Augenblid von einer Zeitung u. |. w. 

Iſt aber die geiftige Thätigfeit während der Beſitzausübung 
für die Beſitzesfortdauer nicht wejentlich, jo muß fie auch ganz 
fehlen können. Der Schlaf ift fein Befigaufgebungsgrund. 
IH bin Vefiger von Sachen, die längſt meinem Gedächtnis 
entſchwunden find. Ich weiß 3.8. gar nicht, daß ich das 
betreffende Buch in meiner Bibliothek habe. 

Alſo für die Beſitzausübung ift jedenfalls das körperliche 
Verhältnis genügend. Wir wollen daher zunächit den Beſitz 
auffaffen als ein förperliches Verhältnis. Ich bin Beſitzer 
bes Grundſtückes, auf dem ich mich befinde, und Beſitzer des 
Portemonnais in meiner Tajche. 

Das Förperfiche Verhältnis ift der Schwerpunkt beim Be— 
figbegriffe. Das körperliche Verhältnis als folches vermag die 
Rechtsordnung nicht zu Schaffen, infofern ift jeder Beſitz thats 
fächlicher Natur. Aber die Rechtsordnung bemächtigt ſich dieſes 
Thatfählichen, indem fie unter gewiſſen Vorausfegungen mit 
dem Eörperlichen Verhältnis gewiſſe Wirkungen verbindet. So 
wird das körperliche Verhältnis ausgeftaltet zu einem Rechts- 
verhältnis. 

Dan pflegt Beſitz und Nechtöverhältnis einander gegen- 
überzuftellen. Das ift ein bequemer Sprachgebrauch, dem ich 
mich ebenfalls nicht entziehen will. Aber, genau genommen, 
iſt der Befig nur ein eigenartige Nechtöverhältnis, das fich 
durch feine thatfächliche Grundlage von den fonftigen Rechts- 
verhäftniffen auf dem Gebiete des Vermögensrechts unterfchei- 
bet: der Beſitz ift ein Rechtsverhältnis tHatfächlicher Art. 

Nicht jedes Körperliche Verhältnis zwiſchen Menſch und 
Sache ift Befig. Es Hängt von den Beftimmungen der Rechts⸗ 
ordnung ab, welches körperliche Verhältnis Beſih fein fol. Es 
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giebt neben dem Befig eine Innehabung, die uns fpäter näher 
beichäftigen wird: fiehe unten 85 3, 4 


82. Arten des Befiges. 
Wir haben bereit3 Tennen gelernt: Vollbeſitz, Mitbeſitz, 
Teilbeſitz, Hauptbefig, Nebenbeſitz. Es ift noch zu gedenten 
fonftiger Arten. 


J. Der mitfelbare Beſch. 

Das BGB. fpricht von einem mittelbaren Beſitz und 
Beliger: 85 868871. Wenn jemand eine Sache als Nieh- 
braucher, Pfandgläubiger, Pächter, Mieter, Verwahrer innehat, 
oder in einem ähnlichen Verhältniſſe ſich zur Sache befindet, 
jo ſoll er Befiger fein. Der andere, dem gegenüber diejer auf 
Zeit zum Beſitze berechtigt oder verpflichtet ift, hat ebenfalls 
Beſitz. Diefen Befig nennt das B.G.B. einen mittelbaren und 
den andern, welcher dem Befiger gegemüberfteht, einen mittel- 
baren Befiger. Man könnte demnach unterjcheiden zwiſchen 
einem mittelbaren und unmittelbaren Befig. Aber es ift nicht 
ohne Bedeutung, daß im B.G.B. von einem unmittelbaren Be— 
ſitze bezw. Beſitzer feine Rede. 

In Behandlung der einſchlagenden Verhältniſſe weicht das 
BG.B. weſentlich vom römiſchen Rechte ab. Nach römiſchem 
Rechte find Pächter, Mieter, Verwahrer regelmäßig bloße Inne 
haber, Detentoren. Der Nießbraucher und Pfandgläubiger find 
zwar Befiger, aber Beſitzer anderer Art. 

Wir Haben es nach dem B.G.B. mit mindeſtens zwei 
Beligern zu thun. Die Stellung diefer Befiger fich gegenüber 
ift aber eine andere wie beim Mitbefig und Nebenbefig. Es 
iſt zu prüfen: wie weit die Befigbefugniffe reichen und wie fie 
fi} unter beiden verteilen. 


1. Die Stellung bes mittelbaren Befigers. 
Der mittelbare Befiter hat einen Anfpruch auf Rückgabe. 
Er kann entweder jeden Augenblid fordern, z. B. vom Ver— 
wahrer, oder erſt nach Ablauf einer Zeit. Die Zeit ift ent 
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weder eine beſtimmte oder mehr unbeſtimmte: beſtimmte, ein 
Haus wird auf 5 Jahre vermiethet; unbeſtimmte, ein Buch 
wird auögeliehen, es muß dem Entleiher die nötige Beit zum 
Leſen gelafjen werben. 

Der Anfpruch auf Rückgabe ift ein perfönlicher Anſpruch. 
Der Mieter, welcher nach Ablauf der Mietzeit wohnen bleibt, 
it immer noch Befiger. Es befteht aber gegen ihn ein Ans 
fpruch auf Räumung. 

Mit diefem perfönlichen Anſpruche auf Rückgabe ift das 
Weſen kaum erfaßt. Denn wie hätte man darauf verfallen 
jollen, für einen bloß perjünlichen Anfpruch die Bezeichnung 
“mittelbarer Beſitz zu wählen! Someit der mittelbare Beſitz 
ein Anfpruch, läßt der Ausdrud nur die Deutung zu, daß ein 
Beligesanfpruch gemeint war. Darunter ift zu verftehen ein 
Anspruch gegen unbeftimmte Dritte. Siehe unten $ 46. 

Hierzu paßt $ 869 des BGB. Wird gegen ben that- 
ſächlichen Befiger verbotene Eigenmacht geübt, jo ftehen die 
Klagen wegen Entziehung, Störung, Aufjuchung auch dem 
mittelbaren Befiter zu Gebote. Der mittelbare Befiger erſcheint 
demnach als ein Auchbefiger, fein Befig als eine Ergänzung 
des eigentlichen Beſitzes. 

Diefe Ergänzung ift zweifacher Art. Zunächſt liegt dem 
mittelbaren Befiger ob, zu Gunften des eigentlichen Beſitzers 
Klage zu erheben. Bei der Entziehungsflage und der Auf- 
ſuchungsklage tritt aber der mittelbare Beſitzer fchließlich für 
ſich felber auf, wenn der eigentliche Beſitzer den Beſitz nicht 
wieder übernehmen, mit der Aufſuchung fich nicht felber be= 
faſſen will oder Kann. 

Damit ift indes der mittelbare Beſitz keineswegs erfchöpft. 
Wenn jemand eine Sache vermietet oder hinterlegt, jo bleiben 
trotz des Befiges in ber Perjon des Mieters, Verwahrers 
beim Vermieter und Hinterleger noch immer gewiſſe Beſitzes— 
befugniffe zurüd. Won diefem Standpunkte aus tritt er ung 
als ein Nochbefiger entgegen. Zum Schutze derartiger Befug- 
niffe wird dem mittelbaven Befiger nicht bloß ein Klagerecht 
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zu gewähren, fondern unter Umftänden Selbfthülfe zu geftatten 
fein: fiehe unten $ 41. 

Und zwar diejenige Selbfthülfe, auf welche der Befiger 
Anſpruch hat. Daß die allgemeinen Vorſchriften der $$ 227 
flg. über Selbftverteidigung und GSelbithülfe, wie es in ber 
Denkichrift ©. 169 bei Heymann Heißt, “dem mittelbaren Be— 
ſitzer hinreichende Freiheit zur Wahrung feiner Rechte laſſen, 
kann ich nicht zugeben. Gegen die Denkſchrift ſchon Fiſcher⸗ 
Henle? zu $ 869 Anm. 6. 

Wegen diefer zurücigebliebenen Beſitzbefugniſſe kann fich 
das Klagerecht des mittelbaren Beſitzers wie die Selbfthülfe 
fogar gegen den Befiger felber richten: fiehe unten $$ 41, 46. 

Im der Denhſchrift a. a. D. heißt es freilich: “Ehenfowenig 
bedarf er ber Befiganfprüche im Verhältniffe zu dem unmittel- 
baren Beſitzer; gegen Uebergriffe bes leßteren bietet ihm der 
Anfpruch aus dem zwiſchen beiden beftehenden Nechtsverhält- 
niffe genügenden Schuß. 

Hier ſcheint eine Unflarheit obzuwalten. Aus dem be 
ftehenden Rechtöverhältniffe, 3. B. einem Mietevertrage, ent 
fpringen nicht bloß perjönliche, fondern auch Befiganfprüche. 
Denn ein Mietevertrag giebt zugleich die Linien an, innerhalb 
welcher beide Teile fi zu bewegen haben; und das Ueber 
fchreiten dieſer Linien ruft auf ber einen oder andern Seite 
einen Beſitzesanſpruch ins Leben. 

Als Mietevertrag gilt aber nicht bloß, was ausdrücklich 
oder ſtillſchweigend vereinbart, fondern auch die Ergänzung, 
welche von Rechts wegen eintritt. 

Ein Mieter darf fich den Beſuch des Vermieters nicht 
unter allen Umſtänden verbitten. Derſelbe will fich z. B. über- 
zeugen, ob das Dach der Ausbeſſerung bedarf. Nach diefer 
Richtung Hin ftände dem Vermieter ein Beſitzanſpruch zu 
Gebote. Weiteres Beiſpiel: der Vermieter ift berechtigt, Die 
Abortsanlage, welche der Mieter benugt, umzuändern und durch 
eine neue zu erjegen, wenn fie gejunbheitögefährlich. Vgl. 
Jo ſef, Arch. für bürg. Rt, Bd. 15 ©. 275. 
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Die Befigausübung, welche auf Grund bes Mietever- 
tages gefchieht, ift die rechtmäßige, die wir nicht im perſön⸗ 
lichen Anfpruche untergehen laſſen dürfen: dem Beſitzanſpruch 
fteht das Selbfthülferecht zur Seite, das dem perjönlichen An— 
ſpruche meiftens abgeht. 

Neben der rechtmäßigen Befigausübung fommt in Be— 
tracht die thatfächliche, welche beim Vorhandenfein der geſetz⸗ 
lichen Vorausfegungen ebenfalls Befigesichug genießt. Bei— 
fpiel: der Mieter bleibt wohnen, nachdem die Mietezeit bereits 
abgelaufen. 

Aber der mittelbare Beſitz ift fein bloßer Beſitzanſpruch. 
Denken wir an die Befugnifie, die dem Nochbefiger geblieben 
find. Ein Befigesanfpruch entfteht doch erſt dadurch, daß dem 
mittelbaren Beier Widerftand entgegengefeßt wird. Der Anz 
ſpruch der 88 861, 862, 869 verlangt verbotene Eigenmacht. 
Wenn ein Vermieter die gejundheitsgefährliche Abortsanlage 
durch eine andere erfeßt, ohne beim Mieter Widerſpruch zu 
finden, jo ift das Ausübung einer ruhigen Befighandlung, zu 
welcher die Erlaubnis des Mieters gar nicht erforderlich war. 

Endemann, Lehrb. Bd. 2,4 $ 32 ©. 125 hält die Be- 
zeichnung “Nochbefiger für deutlicher als Auchbeſitzer. Ich 
glaube, daß beide Ausdrücke berechtigt find: je-nachdem man 
ſich den mittelbaren Befiger in dieſer oder jener Weile als 
thätig vorftellt. 


2. Die Stellung bes eigentliden Befigers. 

Dem Anfpruche des Verpächters, Vermieters u. |. w. 
gegenüber ift in ber Perfon des eigentlichen Befigers eine Ver- 
pflichtung zur Herausgabe der Sache begründet. Das B.G.B. 
fpricht von einem Verhältniſſe, vermöge deffen der Befiger 
einem andern gegenüber auf Zeit zum Beſitze berechtigt oder 
verpflichtet ift. Derſelbe ift berechtigt, auf Zeit zu befigen z. B. 
bei der Miete, verpflichtet zu befigen im Falle einer Ver— 
wahrung. 

Neben dieſer Verpflichtung zur Zurückgabe kann vorhanden 
fein und ift meiftens vorhanden ein Recht auf Behalten: jo 
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beim Mieter, Niepbraucher u. |. w. Der Verwahrer hat regel- 
mäßig dem Hinterleger gegenüber fein Recht, die Sache zu be 
halten. 

Mag nun ein folches Recht, die Sache zu behalten, ge— 
geben fein ober nicht: das B.G.B. betrachtet denjenigen, ber 
ſich auf dem Grundſtücke befindet, Die bewegliche Sache in 
feiner Obhut hat, als den eigentlichen Befißer. 

Namentlich kommen ihm Befigbefugniffe auch dem mittel- 
baren Befiger gegenüber zu. Ein Mieter braucht fich nicht 
gefallen laſſen, daß der Vermieter ihn jeden Morgen bejucht, 
um mit ihm zu politifieren. So gut wie jedes Dritten 
Schwätzers kann fich der Mieter auch feines Vermieters er- 
wehren. 

Endemann, Lehrb., Bd. 2°+ 8 45 ©. 180, 181 geht 
für das Verhältnis beider Befiger lediglich zurüd auf ben 
tHatjächfich bisher ausgeübten Beſitz. Beiſpiele: der Vermieter 
entfernt die Schilder oder Aushängekaſten des Mieters, ſperrt 
einen zweiten Ausgang be Gartenlofals ab. 

Gewiß wird man der bloß thatjächlichen Ausübung Be— 
deutung mit beizulegen haben. Aber in erfter Linie ift es auch 
nach diejer Seite hin immer der Vertrag, welcher für beide 
Teile die’ Befigbefugniffe feſtſtellt. Geſetzt, der Vertrag ent» 
halte die Beitimmung: Mieter darf den zweiten Gartenaus— 
gang nie benugen. Er hat ihn gleichwohl benutzt und der 
Vermieter dies eine Zeit lang mit angefehen, endlich ſchließt 
der Vermieter die Thüre ab. Das ift feine Vefigesftörung, 
fondern auf Grund des Vertrages gejtattete Befigausübung. 

Die bloß thatjächliche Benugung des zweiten Gartenaus⸗ 
ganges fünnte nur unter der Vorausſetzung Beſitzesſchutz be- 
gründen, wenn fie ein Jahr lang gedauert hätte: $ 864 
Abſ. 1. 

Und ſelbſt in diefem Falle wird der Beſitzesſchutz wenig 
helfen angeficht® des klar gegebenen Rechtsverhältniſſes. 

Ein Schuß der thatſächlichen Beſitzausübung wäre nur 
da von einigem Werte, wo die Grenzlinien für die rechtmäßige 
Beſitzauslibung zu Zweifeln Anlaß geben follten. Es ift z. B. 
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im’ Mietevertrage weder über die Benugung noch die Nicht 
benugung bes zweiten Gartenausganges Beftimmung ges 
troffen. 

Der eigentliche Beſitzer neben einem mittelbaren Beſitzer 
ift aber nicht bloßer Beſitzer. Wer eine Sache zurüdzugeben 
hat, befigt nicht bloß für fich, fondern auch für den andern: 
er ift zugleich Innehaber für den andern. Der Mieter eines 
Haufe übt zugleich den Beſitz für den Vermieter aus. Aehn- 
Lich wie die Hausgenofjen. Die Fortdauer des mittelbaren 
Beſitzes beſchränkt fich indefjen nicht auf die thatjächliche Aus- 
übung des Beſitzes don Seiten des Mieter. Wie es feinen 
Befigverluft bedeutet, werın Hausgenofjen ein Grundftüd ver- 
laffen, muß es fich auch mit einem ausziehenden Mieter 
verhalten. Ein Mieter, welcher vor der Zeit außzieht, ver- 
wandelt damit den mittelbaren Befig feines Vermieters in voll- 
ftändigen Befig. 


3. Sefammtauffaifung. 

Der mittelbare Beſitz ift nicht bloß ein perfönlicher An- 
ſpruch auf Herausgabe, Zurücgabe einer Sache. Der mittel- 
bare Beſitz ift in erfter Linie ein Befiganfpruch. Der mittel- 
bare Befiger kann gegen jeden Dritten flagen, welcher dem 
eigentlichen Befiger den Beſitz entzieht, bezw. ftört, bezw. Die 
Auffuhung nicht geftatte. Der mittelbare Beſitzer erſcheint 
infofern als ein Auchbefiger. 

Sodann ift er ein Nochbefiger, ihm find gewiſſe Befit- 
befugniffe geblieben. Sofern in diefer Beziehung eine ruhige 
Ausübnng ftattfindet, ift der mittelbare Befig mehr als ein 
bloßer Befiganfpruch. 

Und daß in der That der mittelbare Beſitz im Beſitz⸗ 
anfpruch nicht aufgeht, zeigt fich weiter daran, daß der eigent- 
fiche Befiger zugleich den Beſitz für dem mittelbaren Beſitzer 
ausübt. 

In einem weitern Sinne läßt fich freilich der mittelbare 
Beſitz überhaupt ala Anfpruch auffafien, da ja die Sache ſich 
in ber Obhut eines andern befindet. Dieſe Vorftellung liegt zu 
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Grunde dem $ 870. ‘Der mittelbare Befig kann dadurch auf 
einen andern übertragen werden, daß dieſem der Anfpruch auf 
Herausgabe der Sache abgetreten wird‘. Eine ſcharfe Faſſung 
haben wir freilich hier nicht vor ung, denn der Anfpruch auf 
Herausgabe ift nicht iventijch mit dem mittelbaren Befig. Wenn 
aber der mittelbare Beſitz ganz und gar wie ein Anfpruch über 
tragen wird, muß er doch wohl ganz und gar ein Anfpruch fein. 
Anfpruch ift im $ 870 in einem andern Sinne zu verftehen 
als in den $$ 861, 862, 869. Beiſpiele: ein Werpächter ver- 
fauft das verpachtete Grundftüd, ein Vermieter das vermietete 
Klavier, und treten ihre Anfprüche gegen den Pächter bezw. 
Mieter an den Käufer ab. Eine folche Abtretung vertritt die 
Stelle der Uebergabe und macht den Käufer zum Cigentümer: 
8 931. Unter Umftänden jelbft dann, wenn die Sadje dem 
Veräußerer gar nicht gehörte: $ 934. 

Wegen der verjchiedenen Bedeutungen von Anfpruch fiehe 
3. Endemann, Lehrbuch, Bd. 1? $ 7 ©. 32, 33. 


4. Die Wendt'ſche Auffaffung. 

Wendt hat dem mittelbaren Befige eine eigene Ab- 
handlung gewidmet: Archiv für die civ. Pr, Bd. 87 ©. 40 fig. 
Er erblickt in dem mittelbaren Beſitz einen Rückfall “in die 
doch anfcheinend verlafjenen Bahnen des römiſchen Rechte’: 
©. 42. Es ift aber ein großer Unterfchied vorhanden: nach 
römiſchen Rechte ift z. B. der Hinterleger der alleinige Beſitzer, 
nad) dem BGB. ift er “auch... Beſitzer':: $ 868. 

Wendt ſpricht von einer “fiktiven Grundlage ©. 47, von 
“Fiktion ©. 49. Bei Fiktionen ift immer zu bedenken, daß 
wir der Sache damit nicht auf den Grund kommen. Ebenſo 
laſſen wir den abgeleiteten Beſitz beffer bei Seite, obwohl dag 
Geſetzbuch ihm geradeswegs herauszufordern fcheint: SS 941, 
986, 991. Nicht bloß verftand man darunter bisher etwas 
ganz anderes; es läßt ſich auch nicht behaupten, daß der 
Ausdrud für die Wiffenfchaft ein Segen gewejen. Daß das 
Abfeiten nicht überall pafle, giebt Wendt ©. 62 felber zu. 

Nah Wendt ©. 48 find dem mittelbaren Befige feine 
andern Folgen zu geben, als fie im $ 869 aufgeführt. Ihm 
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fommt aber jchon jelber der Einwand, daß fich ein -folcher 
Sat leicht unzweideutiger hätte ausdrücken laffen. 

Wendt ©. 51 will von einem Befiganfpruch zwiſchen 
mittelbarem und wirklichem Befiger nicht? wiflen. “Da das 
Recht auf den Beſitz von ber Erörterung im Befigftreit ganz 
ausgeſchloſſen fein ſoll ($ 863) und darin das Weſen des 
poffefforifchen Rechtsſchutzes überhaupt liegt, jo wäre ein Be— 
ſitzprozeß zwifchen den beiden konkurrierenden Befigern von 
vornherein ausſichtslos: neuter uincetur. 

Hier ift von einer faljchen Vorausſetzung ausgegangen. 
Das Recht auf den Beſitz ift von der Erörterung im Beſitz- 
ftreit keineswegs ganz ausgeſchloſſen. Abgefehen davon, daß 
$ 232 Abf. 2 der alten C.P.O. im entiprechenden $ 260 der 
neuen EBD. feine Aufnahme gefunden — fiehe unten $46 — 
jelöft nach dem angeführten $ 863 fann in Anlehnung an die 
bisherige Praxis “ein Recht zum Beſitze zur Begründung der 
Behauptung geltend gemacht werben, daß die Entziehung oder 
Störung des Beſitzes nicht verbotene Eigenmacht je. Und 
gerade um die Beſitzlinien zwilchen dem mittelbaren und wirt- 
lichen Befiger feftzuftellen, wird man leicht Veranlaffung haben, 
das Recht auf den Befi heranzuziehen. 

Daß der mittelbare Beſitz durch 8 869 nicht erichöpft 
wird, dafür fpricht ſchon $ 1006 Abf. 3: wonach die Eigen- 
tumsvermutung zu Gunſten des Beſitzers beim Vorhandenfein 
eines mittelbaren Beſitzers für diefen Pla greift. Für den 
wirkfichen Beſitzer tritt diefe Vermutung des Eigentumes nicht 
ein, wenn ein mittelbarer Befig nebenher geht. Im zweiter 
Linie fanrı freilich die für den mittelbaren Beſitzer aufgeftellte 
Vermutung dem wirklichen Befiger ebenfalls zu gute kommen: 
Wendt ©. 76. 

Darin hat Wendt Recht, daß nicht alle Beitimmungen, 
welche von dem Befige als folchem gelten, auf den mittelbaren 
Beſitz zu übertragen find: ©. 50, 51. Es wird im einzelnen 
Falle zu prüfen fein: ob fich die betreffende Beitimmung dem 
mittelbaren Befige anpafjen läßt ober nicht. 

Kann die Eigentumsflage in Gemäßheit von $ 985 deö 


— — — — 
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BGB. auch gegen den mittelbaren Befiger angeſtellt werden? 
Wendt läßt fie nur ausnahmsweiſe zu. Dagegen D. Gierfe, 
Die Bedeutung des Fahrnisbeſitzes, ©. 53 flg. Beide Schrift 
fteller haben ihre Anficht näher entwickelt in einem Gutachten: 
Verhandlungen des vierundzwanzigften deutjchen Juriftentages, 
Bd. 3, Gutachten, S. 1—50. Auf Grund des B.GB. ift die 
eine wie die andere Auffaffung möglich. Schließlich werden 
alfo doch wohl die Bebürfnifje des Lebens ben Ausſchlag 
geben. F. Endemann, Lehrbuch, Bb. 2%4 8 90 ©. 355 
läßt es “von der Prüfung des einzelnen Falles abhängen, 
welches Vorgehen ben Zwecken der Eigentumsverfolgung am 
beiten dienlich jet. 

Aehnlich verhält es fich mit anderen Klagen, die gegen den 
Befiger begründet find: z. B. der Klage des $ 809 auf Vor: 
fegung von Sachen, der Auffuchungsflage des $ 867 u. |. w. 

Wendt, ©. 48 bemerkt Hinfichtlich des mittelbaren Be— 
fige3 weiter: “Wer den Thatbeftand und die Rechtsfolgen des 
Beſitzes zergliedern, wer für die Theorie das Wefen des 
Beſitzes feitftellen will, darf dabei auf den mittelbaren Beſitz 
überhaupt feine Rüdficht nehmen, ſondern muß denjelben als 
etwas dem übrigen Befitrecht Fremdes ganz ifolieren, als eine 
Bejonderheit, welche den übrigen Beftimmungen infommenfurabel 
iſt umd mehr unter dem Strich als über dem Strich fteht. 

Das Heißt: das Kind mit dem Bade ausihütten. Den 
Hauptfall bildet allerdings der Befig, den ich Fürperlich ausübe. 
Der mittelbare Beſitz ift in erſter Linie ein Beſitzanſpruch. 
Damit erfchöpft fich dieſer Begriff aber keineswegs. Anderer 
jeit3 kann fich auch der Körperliche Beſitz zu einem Beſitz⸗ 
anfpruche ausgeftalten, z. B. im Falle einer Befigftörung. 


Die Auffaffung vom mittelbaren Befige, wie ich fie hier 
entwidelt habe, bedarf noch nach einzelnen Richtungen Hin 
einer näheren Feſtſtellung. Das wird fich beffer im Laufe der 
Darftellung, wo fich die Gelegenheit dazu bietet, anreihen laſſen. 
Auf einige Paragraphen habe ich bereits Bezug genommen, 
vor allem ift noch hinzuweiſen auf den $ 18. 
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U. Zeit- und Pauerbeſih. 

Es macht einen großen Unterfchied, ob meinem Beſitze 
ein mittelbarer zur Seite geht oder nicht. Wir werden demnach 
infofern zwei Arten des Befies annehmen können, als derjelbe 
von einem mittelbaren Befige begleitet wird ober hiervon frei ift. 

Sind aber beide Arten Befig zu unterfcheiden, jo taucht 
das Bedürfnis nach einer Bezeichnung auf, welche das BG.B. 
vermiffen läßt. Es find verjchiedene Vorſchläge gemacht. 

Der “abgeleitete” Befig wurde bereits zurückgewieſen. 
Gierke, Fahmisbefig, ©. 6 Anm. 10 verweift auf den “um- 
vollftändigen Befig des preußifchen Landrechts und fchlägt 
daneben vor “beichränfter Beſitz, Lehnsbeſitz. Indeſſen “un 
vollſtändig oder “befchränft will nicht recht paſſen, weil die 
Eigentümlichkeit des fraglichen Beſitzes vorzugsweiſe in der 
zeitlichen Begrenzung zu fuchen. Die Vorftellung eines Lehns- 
befige® würde z. B. nicht zutreffen bei einem Gejchäftsführer. 
Dernburg Das bürg. Recht, Bd. 3 8 13 ©. 45 ftellt dem 
Eigenbeſitz den Fremdbeſitz gegenüber. Letztere Benennung 
iſt nicht fo übel; aber es erjcheint bedenklich, den Eigenbeſitz 
in einem anderen. Sinne zu gebrauchen, ald dies im B.GB. 
geichehen. 3. Endemann, Lehrbuch, Bd.2%+ 832 ©. 125 wählt 
mit anderen die Bezeichnung Beſitzmittler. Der Ausdrud fagt 
zu wenig, er würde eher für einen Gehülfen pafjen. Nach 
Bartels bei Gruchot, Jahrg. 42 ©. 646 “eine recht unglüd- 
liche Bezeichnung‘. 

In $ 868 wird vorausgefeßt ein Verhältnis, vermöge 
defien jemand einem andern gegenüber auf Zeit zum Beſitze 
berechtigt oder verpflichtet ift. Died legt mir nahe die Be 
nennung “Beitbefig‘, “Beitbefiger. Den Gegenfag würde bilden 
“Dauerbefiß‘, "Dauerbefiger‘. 


II. Eigenbefik. 

Im $ 872 des BGB. begegnen wir dem Cigenbe- 
figer. Eigenbefiger foll fein, wer eine Sache als ihm ge- 
hörend befigt. Im der dem Reichstage vorgelegten Denkichrift 
Heymann ©. 170 ift als wejentliches Merkmal hingeſtellt 
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der Wille des Beſitzers, die Sache als ihm gehörend zu be 
figen. Hier gelangen wir demnach an den Befigiwilfen. 

Man möchte meinen: Eigenbefiger fei vor allen Dingen 
ein befigender Eigentümer. Aber unter Eigenbefiger werden 
wir in erfter Linie einen Nichteigentümer zu verjtehen haben. 

Der Eigenbefig kann indes zum Eigentumserwerbe führen. 

Wer als Eigentümer eines Grundftüdes im Grundbuch 
eingetragen ift, ohne daß er das Eigentum erlangt hat, erwirbt 
das Eigentum, wenn die Eintragung dreißig Jahre beftanden 
und er während dieſer Zeit das Grundſtück im Eigen- 
bejige gehabt hat: $ 900 Abf. 1. Titel und guter Glaube find 
nicht erforderlich. 

Wer als Eigentümer eineg Grundflüdes nicht eingetragen 
ift, aber das Grundſtück 30 Jahre lang im Eigenbefig hatte, 
Tann im Wege de3 Aufgebotsverfahrens den Eigentümer mit 
feinem Rechte ausſchließen Yafjen: $ 927 Abſ. 1 Sag 1. Titel 
und guter Glaube nicht erforderlich. 

Wer eine bewegliche Sache zehn Jahre im Eigenbefige 
hat, erwirbt durch Erfigung das Eigentum: $ 937 Abſ. 1. 
Hinzufommen muß guter Glaube: $ 937 Abſ. 2. Nicht er- 
forderlich ein befonderer Titel. 

Wer eine Sache im Eigenbefige hat, erwirbt das Eigen- 
tum an den Erzeugniffen und jonftigen zu den Früchten der 
Sache gehörenden Beftandteilen: $ 955 Ab. 1 ©. 1. In 
Bezug auf diefe Erzeugniffe tritt der Eigentumserwerb fofort 
ein. Der Befiger muß zum Eigenbefi berechtigt fein und ſich 
im guten Glauben befinden: $ 955 Abſ. 1 ©. 2. 

Wer eine herrenlofe Sache in Eigenbefig nimmt, erwirbt 
das Eigentum an der Sache durch Aneignung: $ 958 Abſ. 1. 
Hier tritt der Eigentumserwerb ebenfalls fofort ein, ohme daß 
es eines Beitablaufes bedarf. 

Wird durch den Einfturz eines Gebäudes ein Menſch 
getödtet, der Körper oder die Gejundheit eines Menjchen verlegt, 
eine Sache beichädigt, jo ift der Eigenbefiger unter Umftänden 
verpflichtet, dem Verletzten den Schaden zu erjegen: $ 836. 

2 
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Hier ift unter Eigenbejiger der Eigentümer mitbegriffen, dagegen 
auszufcheiden der Eigentümer als folcher. 

Im $ 941 begegnen wir dem mittelbaren Eigenbeſitz. 
Derjelbe iſt als Beſitz im erfter Linie ein Beſitzanſpruch 
gegen den Befiger. Als Eigenbefig bebeutet er, daß die Er- 
figung in der Perfon de3 mittelbaren Beſitzers durch den 
wirklichen Befiger aufrecht erhalten wird: Wendt, Archiv für 
die civ. Pr., Bd. 87 ©. 74. 

‚Ob auf den mittelbaren Eigenbefiter $ 836 ebenfalls Anwen⸗ 
dung leidet? Dafür Wendt a. a. O. S. 69, dagegen Strohal, 
Sachbeſitz, in Ihering’3 Jahrb, Bd. 38 ©. 43 Anm. 50. 

Strohal a. aD. ©. 13; Dernburg, Das bürger- 
liche Recht, Bd. 3 $ 12 ©. 43; F. Endemann, Lehr- 
buch, Bb.2°* 830 ©. 120 halten auch Diebe und Räuber 
für Eigenbefiger. Aber forweit bei beweglichen Sachen von 
Eigenbeſitz im B.G.B. die Rede, ift guter Glaube ein Begleiter 
desfelben. Sodann ift nicht einzufehen, welchen praftiichen 
Zweck es haben foll, Dieb und Räuber hier einzureihen. 


IV. Zehlerhafter Befik. 

Endlich ift zu umterjcheiden zwiſchen fehlerhaften und 
fehlerlofem Beſitz. “Der durch verbotene Eigenmacht erlangte 
Beſitz ift fehlerhaft: $ 858 Abſ. 2 S. 1. Da jede verbotene 
Eigenmacht eine Willenshandlung, fo iſt der fehlerhafte Beſitz 
ebenfalls nur als Willensbejig denkbar. 


2. Die Innehabung. 
a) 83. Das römifhe Recht. 

Urſprünglich iſt das körperliche Verhältnis zwiſchen Perſon 
und Sache als ſolches Beſitz. Allmählich bröckeln aber von 
dieſem alten Beſitzbegriffe einzelne Fälle ab — ſo können wir 
uns die Entwicklung am beſten veranſchaulichen — die wir 
heutzutage unter dem Namen Detention, Innehabung, zu— 
ſammenzufaſſen pflegen. 

Der Beſitz kann von einem einzelnen und mehreren aus— 
geübt werden. Dieſe mehreren ſind uns bereits als Mitbeſitzer 
bezw. Haupt- und Nebenbeſitzer entgegengetreten. Es giebt 
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noch ein drittes Verhältnis diefer Art: der Beſitz wird von 
Hausgenofjen ausgeübt. Bei’ dieſen Hausgenoſſen beginnt die 
Entwicklung des Detentionsbegriffes. 

1) Zunächft mag der Stärkere ſich als Beſitzer gefühlt 
haben ſowohl von den Sachen wie den übrigen Hausgenofjen. 
Ich habe den Beſitz für das Heutige Recht Hingejtellt als ein 
förperliches Verhältnis zwiſchen Menſch und Sache. Es ift 
indes an fich ebenfalls möglich, daß ein Menſch den andern 
befigt; und dieſe Möglichkeit dürfen wir für das römiſche Recht 
nicht außer Augen lafjen. 

Schon in fehr alter Zeit jegt die Rechtsordnung den 
Hausvater zum Beſitzer ein über Sachen und die übrigen Haus- 
genofjen. Daran reiht fich der Sag: die Übrigen Hausgenofjen 
befigen nicht für fich jelber, fondern den Hausvater; und damit 
ift der Detentionsbegriff gegeben. Das verbindende Glied iſt 
der Befig an den Hausgenofjen. Anderer Meinung freilich 
Salkowski, Sflavenermerb, ©. 165 N. 2. . 

Ihering in feinem Buche “Der Befigwille', das im 
übrigen ja manche Schwächen barbietet, hat uns ©. 98 fig. 
eine gejchichtliche Entwicklung des Detentionsbegriffes geliefert, 
die meines Erachtens zu dem Beſten gehört, was Ihering 
je gefchrieben. 

Nach Ihering ift das römiſche Haus “der Urſitz, die 
Heimat des Detentionsverhältniffes. “Der Detentionsbegriff 
gehört zu den Uxbegriffen ber nationalrömiichen Rechtsan— 
Ihanung. 

Gewiß hat die Entftehung dieſes Detentionsverhäftnifies 
ſchon ein hohes Alter, aber immerhin muß es jünger fein als 
der Befig, da es diefen ſchon vorausſetzt. Hierfür pricht noch 
ein zweiter Grund. 

Die altnationalrömiiche Auffafjung des Detentionsverhält- 
niffes ging nad) Ihering dahin: daß der Beſitz des Beſitz- 
heren vermittelt werde durch die Macht über die Perfon; er 
hat die Sache in der Gewalt, weil und infofern er die Perſon 
in der Gewalt Hat; nicht bloß an Sklaven, fondern auch an 
Hausfindern nahm man Beſitz an. 


2* 
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Auf die vermittelnde Rolle, welche der Beſitz hier fpielte, 
habe ich ebenfalls ſchon früher hingewieſen: Vac. poss., Bd. 1 
©. 97. Ich will diefen Gedanken hier weiter verfolgen. 

Ihering beruft fich darauf, daß Hausfinder nach altem 
Necht vindiciert wurden. Aber die angeführte Stelle Ulp. fr. 
18 2.de rei uind. 6, 1 lehrt das gerabe Gegenteil. Die 
Vindication der Kinder adiecta causa ift augenjcheinlich eine 
Neuerung von Pomponius und Ulpian. Die älteften Rechts— 
mittel, welcher man fich nach diejer Richtung Hin bedienen 
fonnte, werden praeiudicia und interdieta gewejen fein. 

Zudem fpricht gegen Ihering die alte Form ber Ad- 
optio: Gai. 1, 134. Beim Sohne hoben zunächft drei Manzi- 
pationen die väterfiche Gewalt auf, bevor die in iure cessio 
ftattfand. Alfo muß das Vorhandenfein der väterlichen Gewalt 
ein Hindernis für die Scheinvindication geweſen fein, und de3- 
halb wird auch die ernftlich gemeinte Vindication bei Kindern 
in väterficher Gewalt verjagt haben. 

Mehr ind Gewicht fällt Gai. 2, 9. Hiernach war man 
Hinfichtlich des Beſitzerwerbes durch die in der Manus oder 
im Manzipium Befindlichen zu Gajus’ Zeiten bereits bedenk- 
lich, weil fie jelber nicht befeffen wurden. Ihering und 
Kunge, Zur Befiglehre, S. 114 folgern, daß noch Gajus dem 
Vater Beſitz an feinen Hauskindern beilegte. Dagegen fpricht 
der voraufgehende $ 89, wo der Beſitzerwerb auf die potestas 
zurücgeführt wird. So fcheint ein Widerjpruch vorzuliegen. 
Bekker, Recht des Beſitzes, ©. 205 A. 1, fragt erftaunt: 
“aber hatte denn der Vater am Sohn die possessio ? 

Indeffen bei dem Entwicklungsgange, wie ihn das römiſche 
Necht genommen hat, ift die Sache nicht weiter auffallend. 
Der Befigerwerb des Vaters durch feine Hausgenofjen wird in 
alter Zeit allgemein geftüt worden fein auf einen Beſitz an 
diefen Hausgenofjen. Seitdem aber bei den einer Gewalt 
Unterworfenen der Gegenjag zwiſchen Freien und Sklaven 
immer fchärfer hervortrat, und nur noch die leßteren im Rechtz- 
finne bejeffen wurden, war der alte Grund nicht mehr zu 
halten. Die freien Haugfinder hatte man zum Beſitzerwerb 
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dringend nötig, da8 neue Bindeglied wird die potestas. Dieje 
Entwidlung klingt noch durch bei Paul. fr. 1 $ 8 de adq. 
uel am. poss. 41, 2: nam nec filium (possidemus). Auf 
einem in fpäterer Zeit praktisch ziemlich gleichgültigen Gebiete, 
bei den in der Manus und im Manzipium Befindltchen, ſehen 
wir dagegen bie Theorie ihre Bedenken erheben; ferner machen 
ſich dieſe Zweifelsgründe beim Nießbrauchsſtlaven geltend, was 
ebenfalls nicht viel zu bedeuten Hatte, denn der Nießbraucher 
ward doch Eigentümer des vom Sklaven Envorbenen: Gai. 
2, 94. 

Der Beſitz wird dem Hausvater erworben durch die Haus- 
genoſſen, weil er fie befigt. Dieſem Satze tritt der andere zur 
Seite: wie wir durd) die Haußgenoffen Beſitz erwerben, jo be— 
figen wir auch durch die Hausgenofjen. Africanus fr. 47 de 
adq. uel am. poss. 41, 2: potest homo proposito redeundi 
domino possessionem sui conservare, cuius corpore ceteras 
quoque res possumus possidere. 

Es ift diefelbe Anfchauung, die uns nod) heute bei Tieren 
leichter einleuchtet. Der Hund, welcher mit einem Knochen zu 
Haufe kommt, den ihm jemand · unterwegs zugeworfen, ift nicht 
Beſitzer des Knochens geworden; Beſitzer des Knochens wurde 
der Beſitzer des Hundes. 

Hat diefem allem zufolge bei dem in Frage ftehenden 
Detentiongverhältnifje der Beſitz einmal eine vermittelnde Rolle 
geipielt, fo muß der Beſitz der ältere Begriff geweſen fein. 
Und möglicherweiſe könnte dieſes Detentionsverhältnis noch feine 
Vorgeſchichte gehabt haben. 

Ihering ſpricht von einer Machtgewalt über die Perſon. 
Wenn indes der Hausherr ein Heine Kind, wo bleibt da die 
Macht? Andererjeits ift an und für fich das Eörperliche Ver- 
hältnis in der Perſon eines jeden einzelnen Hausgenoffen ge- 
geben, das würde hinführen zu einem jolidariichen Mitbefige 
aller Hausgenoſſen. 

Nun bedeutet aber ein Feines Kind nicht dasſelbe, wie 
ein Träftiger Mann; die Frau ift die zartere Ehehälfte. So 
überragt denn thatfächlich die Stellung des Fräftigen Mannes 
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die der übrigen Hausgenoſſen. Er ijt es vor allen, dem Die 
Verteidigung des Bejiges obliegt: der den hinauszuwerfen hat. 
welchen man nicht auf dem Grundjtüde dulden will. Der joli- 
dariſche Mitbefig ftrebt jomit einem einheitlichen Alleinbefige 
zu. Der fräftige Mann fühlt ſich als Alleinbejiger: nicht nur 
vom Grundjtüde, auch von allem, was jich darauf befindet; 
injonderheit jind die Hausgenoſſen jelber Gegenjtand dieſes 
Beſitzes. 

Wer iſt dieſer kräftige Mann? Es würde voreilig ſein, 
wollten wir ſagen: der Hausvater. Nach meinem Dafürhalten 
wird noch eine Zwiſchenſtufe der Entwicklung anzunehmen ſein. 
Der kräftige Mann war urſprünglich ber, welcher von den 
Hauzgenofjen in Wirklichkeit die meijten Kräfte hatte und als 
jolcher den Belig in Anſpruch nahm. Häufig wird dies der 
Hausvater gewelen fein, aber nicht notwendig, Wir müfjen 
uns bier hineinverjegen in die Xorjtellungsweije der aften 
Völker. Wenn Vater und Mutter alt und ſchwach, für Krieg 
und Arbeit untauglic) geworden waren, entſprach e8 der rohen 
und harten Denkart primitiver Menjchen, dieje Alten als ziem- 
lich überflühjige Teilnehmer am allgemeinen Hausſtand zu be- 
trachten. Und damit hängt zujammen die Furcht, welche man 
in alten Zeiten vor dem “drüdenden‘, “fürchterlichen‘, ‘traurigen’, 
“verderblichen’ Greifenalter hegte. Vgl. D. Schrader, Sprach⸗ 
vergleichung und Urgeſchichte? S. 547, 548. 

Diefer Zuftände bemächtigt jich nach und nad) die Rechts- 
ordnung. Die Verteidigung und Wiedererlangung des Befiges 
ericheint als ein Recht, das vor allen Dingen durch Selbfthülfe 
geltend gemacht wird. Jeder fann den vom Grundftüde ver- 
jagen, deſſen Bejig ihm gegenüber ein heimlicher, gewaltjamer 
ober widerruflicher war: Paul. sent. 5, 6 $ 7 und dazu Vac. 
poss., Bd. 1 ©. 371. Aber die eigne Kraft erweift fich vielleicht 
zu ſchwach. Dann fchreitet der König bezw. Prätor zu Gunſten 
desjenigen ein, deſſen Beſitz jich als der fehlerfreie erweilt. 

Der Prätor gewährt feinen Schu nicht bloß, wenn der 
Hausvater, fondern auch wenn die Hausgenoſſen vertrieben 
werben. Cic. pro Tullio c. 44 Unde tu... illum aut fami- 
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liam aut procuratorem illius in hoc anno ui deiecisti: vgl. 
dazu Keller, Sem. I pag. 294 seqq.; Lenel, Ed. ©. 370 fig. 
Aber er verhandelt wegen dieſes Schutzes nur mit einem, und 
diefer eine ift der Hausvater. Dadurch ericheint die Stellung 
des Vaters als eine rechtlich abgeſonderte. Thatſächlich 
hat der Vater regelmäßig mehr zu bedeuten als die übrigen 
Hausgenofjen; rechtlich bedeutet der Vater ftet3 mehr als 
diefe. Das Necht erkennt allein den Hausvater als Beſitzer 
an, die übrigen Hausgenoſſen verweilen auf feinem Beſitze. 
Der kräftige Mann wird abgelöft durch den Hausvater. Und 
wie der fräftige Mann nicht bloß das Grundſtück befaß, ſondern 
auch alles, was fich darauf befand, felbft die Hausgenofjen 
nicht ausgenommen, jo überträgt ſich diefe Vorjtellung nun— 
mehr auf den Hausvater. 

Als ſich dann weiter ein jchärferer Gegenjag zwiſchen 
Sklaven und Haugfindern entwickelte, wird in Bezug auf letztere 
die Befigesvorjtellung abgeftreift. Der vermittelnde Gedanfe 
für den Detentionsbegriff ift jegt das Gewaltsverhältnis. 

Dabei bleibt man keineswegs ftehen. Auch andere außer 
den Hausgenofjen find herangezogen, die den Beſitz neben dem 
Beliger und für denjelben auf deifen Grundftüd, in deſſen 
Wohnung ausüben. Es ftügt fich dieſe Ausdehnung auf den 
Willen der einzelnen. Ich will diejen Detentionsfall nennen: 
Ausübung des Beſitzes neben und für einen andern. 

Gai. fr. 9 de adq. uel am. poss. 41, 2. Generaliter 
quisquis Oomnino nostro nomine sit in possessione, 
ueluti procurator hospes amicus, nos possidere uidemur. 
Paulus fr. 41 daſelbſt. Qui iure familiaritatis amici 
fundum ingreditur, non uidetur possidere, quia non eo 
animo ingressus est, ut possideat, licet corpore in fundo sit. 

2) Außerdem hat fich eine Entwidlung anderer Art voll- 
zogen. Es wird möglich, daß derjenige, in deſſen Perjon das 
förperfiche Verhältnis allein begründet ift, für einen andern 
befigt. Zunächſt begegnen wir dieſer Erſcheinung bei Grund» 
ftüden, und zwar eröffnet der colonus die Reihe derartiger 
Detentoren: die beweglichen Sachen find erft fpäter dieſer 
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Detention zugänglich geworden. Das bindende Glied ift hier 
ebenfalls der Wille der Betreffenden. Ich will dieſes Deten- 
tionsverhältnis umſchreiben: Innehaben für einen andern. 
Vgl. Vac. poss., Bd. 1 ©. 98 flg. 

Den Anfang bei beweglichen Sachen macht der Depofitar; 
ihm reihen fid) an Commodatar, Mieter, Eingewiefener und 
andere. 

Die alte Regel “neminem sibi ipsum causam posses- 
sionis mutare posse umfaßte von jeher Fälle, welche man 
fpäter der Detention einteihte: Vacua poss., Bd. 1 ©. 241 flg. 
Kunge Excurſe? ©. 482; Zur Befiglehre, S. 25 Anm. 15 
meint freilich, daß die Ausdehnung auf Detention erſt von 
Julian herrühre; dann würde aber diefe Regel vor Julian 
ihren Zweck in weiten Umfange verfehlt haben. 

Zür Grundftüde ift dieſer Detentionsfall von mir bereits 
weiter verfolgt worden: Vac. poss., Bd. 1 ©. 98. Ich ſchließe 
an etne Zufammenftellung der für die bemeglichen Sachen in 
Betracht kommenden Stellen, foweit ich fie bei der Hand habe. 

Den Depofitar bringen und die Alten, Sabinus, Caffius, 
Proculus, Nerva der Sohn, Marcellus, Paulus, Ulpian: 
Paulus fr. 3 $ 18 de adq. uel am. poss. 41, 2; Ulp. fr. 9 
$9 de reb. cred. 12,1; fr. 7 $ 11 Com. diu. 10, 3. 

Den colonus treffen wir als Detentor zuerft an in 
Cicero's Rede pro Caeeina; den Depofitar als Detentor 
kennen bereit die Alten. Der Begriff ueteres umfaßt jeden- 
falls die Ciceronianifche Zeit, reicht jogar höher hinauf. Somit 
wäre, vou allgemeinen Wahrjcheinlichkeitgründen abgejehen, 
für eine fpätere Entwidelung der Detention bei beweglichen 
Sachen unmittelbar aus den Quellen zunächſt noch nichts 
erbracht. Freilich ift Die Rede pro Caecina im Jahre 685/69 
gehalten, während es zur Zeit der 709/45 erlaffenen lex Iulia 
municipalis - einen fel6ftändigen contractus depositi noch 
nicht gegeben haben wird: Ubbelohde, Benannte Realcon- 
tracte, ©. 33. Damit fommen wir aber ebenfalls nicht weiter, 
denn eine Klage ex causa depositi kennen ſchon die Zmölf- 
tafeln, corr. 10.7 $ 11. Die Entwidlung mag die gemejen 
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fein, daß man urjprünglich nur den ftrafenden Imperativ hatte, 
aus dem fich der Contract herausarbeitete. Vielleicht wäre 
indes einiges Gewicht dem Umſtande beizulegen, daß Ulpian, 
der die älteften Detentoren beiderlei Art zufammenftellt, den 
colonus dem Depofitar vorangehen läßt. 

Der Commodatar erjcheint al3 Detentor bei Pomp. libro 
quinto ad Sabinum fr. 8 Commod. 13, 6 und Marcellus 
fr. 20 de adq. uel am. poss. 41, 2. 

Depofitar und Commodatar nebeneinander bei Nerva 
dem Sohn, Julianus, Gajus, Papinian, Paulus: Pap. fr. 41 
de adq. uel am. poss. 41, 2; Julianus fr.2 $1 pro 
herede 41, 5 fr. 33 $ 4 de usurp. 41, 3; Paulus fr. 3 
820 fr. 30 $ 6 de adq. uel am. poss. 41, 2. Auch hier 
wieder fegen Julian und Paulus den colonus vor ben 
Depofitar. 

Ein Hauptgewicht für die Altersbeftimmung fege ich auf 
Gai. 4, 153. 

Possidere antem uidemur non solum si ipsi 
possideamus, sed etiam si nostro nomine aliquis in 
possessionem sit, licet in nostro iure (is nostro iuri) 
subieetus non sit, qualis est colonus et inquilinus. 

per eos quoque, apud quos deposuerimus, aut quibus 

commodauerimus, aut quibus gratuitam habitationem 

restituerimus (praestiterimus), ipsi possidere uidemur. 
et hoc est quod uolgo dieitur retineri possessionem 
posse per quemlibet, qui nostro nomine sit in 
possessione. 

Die Worte, die ich eingerüct, machen ganz den Eindrud 
einer fpäteren Einſchaltung. Das mit et hoc eingeleitete und 
mit in possessione endende Rechtsfprichtwort ſchließt fich dem 
Sinme nach unmittelbar an den colonus et inquilinus, da 
man esse in possessione doch nur ſehr uneigentlich von 
jemand fagen kann, der eine bewegliche Sache in Händen hat. 
Ferner erforderte eine fyftematifche Anordnung, daß diehabitatio 
neben dem inquilinus genannt wäre. Es wird aljo einmal 
ein Inftitutionenlehrbuch gegeben haben, in dem der Zwiſchen⸗ 
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jaß fehlte, den vielleicht Gajus eingefchoben hat. Daraus wäre 
weiter zu folgern, daß dieſe Einfügung auf fpäterer Rechts- 
bildung beruht. 

Ein anderer Grund für die fpätere Einfchaltung der ein- 
gerücdten Worte dürfte dem Umftande zu entnehmen fein, daß 
der und Gai. 3, %.91 erhaltene Grundftod Depofitum wie 
Commodat noch gar nicht unter den Realcontracten erwähnt. 

In meiner Auffaffung, daß uns in der Veronejer Hand- 
ſchrift ein älteres Inſtitutionenlehrbuch erhalten, das Gajus 
nur überarbeitet hat, an dem aber ſchon vor Gajus und noch 
nad) Gajus herumgeflictt worden —Vac. poss., Bd. 1S. 461 flg.; 
Praescriptio und Pactum, ©. 13 flg.; Societas publ., Bd. 1 
©. 433 — werde ich trotz aller Angriffe nur immer ficherer. 
Man muß freilich dad Studemund' ſche Apographum zur 
Hand nehmen und nicht die willfürlich ändernden Ausgaben. 
Zuſtimmend neuerdings Kalb, Jahresbericht für Altertums- 
wiſſenſchaft, Bd. 89 ©. 231. 

Ich will hier einige weitere Beiſpiele herfegen, wo ich eine 
fpätere Einfügung annehme, ohne meine Anficht zunächit ein- 
gehend zu begründen. 

1, 8 Sed prius uideamus de personis. 

1, 25 quia nec ipsi testamentum facere possunt se- 
cundum id quod magis nunc placuit. 

. 1,29 ex lege Aelia Sentia cautum est ut jo wie 
Iunianus hinter Latinus. 

1, 30 Ideo autem in ipso filio nunc uerba adiecimus 
bis zu Ende. 

1, 32» postea dieitur bis zu Ende. 

1, 47 von Anfang bis zu Ende. 

1, 50.51 von Anfang bis zu Ende. 

1, 53 von Anfang bis zu Ende. 

Beſonders beachtenswert ex constitutione s(acratissimi) 
imperatoris, ferner ad fana deorum — Kalb, Rom’s 
Iuriften, ©. 78 — und dann der prächtige Schluß Regula: 
male enim nostro iure uti non debemus, qua ratione et 
prodigis interdieitur bonorum suorum administratio. 
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1, 54 nam uel in bonis uel ex iure Quiritium uel 
ex utroque iure cuiusque seruus esse intellegatur. 

1, 55 idque diui Hadriani edicto bis zu Ende. 

1, 59 itaque eam, quae mihi per adoptionem filia seu 
neptis loco esse coeperit, non potero eam uxore ducere, 
quamuis eam emancipauerimus. 

1, 62 von Anfang bis zu Ende. 

1, 71 jedenfalls von quo facto an. 

1, 75 von Anfang bis zu Ende. 

1, 76 nam aliquin bis zu Ende. 

1, 77 Hoc tamen tempore bis zu Ende. 

1, 78 eadem lege enim .. nascatur. 

1, 80 Eadem ratione .. naseitur. 

1, 81 von Anfang bis zu Ende. 

1, 85. 86 bagl. 

1, 9 dgl. 

1, 102 nunc ex epistula .. permissum est. 

1, 112 Quod ius bis zu Ende. 

1, 115° von Anfang bis zu Ende. 

1. 118 quamuis aput coemptionatorem bis zu Ende. 

1, 118* von Anfang bis zu Ende. 

1, 121 adeo quidem .. manu res capitur. 

1, 123 von Anfang bis zu Ende. 

1, 128 nec enim ratio patitur bis zu Ende. 

1, 129 Ipse quoque filius bis zu Ende. 

1, 134 Eadem et in prouinciis bis zu Ende. 

1, 137° sed filia bis zu Ende. 

1, 140 nam quodam modo ..reeipit. Ferner ueluti 
quod furti eius nomine damnatus est et eum mancipio 
actori dedit. 

1, 146 von Anfang bis zu Ende. 

1, 147 hos etiam heredes bis zu Ende. 

1, 148 item nurui . . nepti. 

1, 149 sed et... intellegitur. 

1, 150 id est ut liceat .. sibi optare. Ferner quo 
casu bis Schluß. 
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1, 152 von Anfang bis zu Ende. 

1, 153 nam si tantum bis, amplius quam bis optandi 
facultatem non habetis. 

1, 157 von Anfang bis zu Ende. 

1, 171 dagl. . 

1, 173 nec interest, quam longe aberit is tutor. 

1, 175 huius quidem liberi bis Schluß. 

1, 177 Idem senatus censuit. 

1, 183 von Anfang bis zu Ende. 

1, 200 dögl. 

2, 16 nam ne nomen quidem bis zu Ende. 

2, 46 von Anfang bis zu Ende. 

2, 47 Res mulieris, quae in agnatorum tutela erant, 
res maneipi usu capi non poterant, praeterquam si ab 
ipsa tutore traditae essent. id ita legem XII tabularum 
manifestum. 

2, 48 von Anfang bis zu Ende. 

2, 52 nam ei concessum capere, si modo ea res est 
quae recipit usucapionem. 

2, 57. 58 von Anfang bis zu Ende. 

2, 60 quod tutius nostrae res apud eum essent. 

2, 67 quia nostra esse desinit. 

2, 88 Dum tamen sciam: si alterius in bonis sit 
servus ..adquiritur cuius in bonis est. 

2, 106 sed si filius .. in potestate patris sit. 

2, 108 sed tamen quod .. uti debemus. 

2, 112. 113 von Anfang 6i8 zu Ende. 

2, 125 dimidiam partem modo. 

2, 135* von Anfang bis zu Ende. 

2, 141 dögl. 

, 147 uelut his in adoptionem se dedit, mortis 
tempore in adoptiui patris potestate fuit. 

2, 163 scio quidem bis Schluß. 

2, 164 id est finis deliberandi. 

2, 173 continua haec cretio uocatur, quia continui 
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dies numerantur; sed quia tamen dura est haec cretio 
altera minus habetur; unde etiam vulgaris dicta est. 

2, 180 aut certe bi8 Schluß. 

2, 181 Vulgaris substitutio ..ignorentur. ferner 
set longe tutius bis Schluß. 

2, 195 In eo solo... legatum non esset. ferner sed 
hodie bis Schluß. 

, 197. 198 von Anfang bis zu Ende. 
2, 206. 207. 208 dagl. 

2, 220 itaque si non .. confirmabitur. 

2, 222 quodsi nullo iure bis Schluß. 

2, 232 Rursum ita .. receptum uidetur. 

2, 235 sed et si heres verbi gratia intra biennium 
monumentum sibi non fecerit, decem Titio dari iusserit 
bis Schluß. 

2, 238 sub certa vero bis Schluß. 

2, 239 von Anfang bis zu Ende. 

2, 254 ex singulis quoque rebus ..permissa est. 
Ferner unde effectum est bis Schluß. 

4, 5 von Anfang bis zu Ende. 

4, 84 Quoque et ille cui mandatum plerumque satis- 
dare debet. Quia saepe mandatum initio litis in obscuro 
esset, postea aput iudicem ostenditur. Vergl. Kalb's 
Jahresbericht, ©. 267. 

4, 139 formulae autem uerborum et conceptiones 
quibus in ea re utitur interdicta dec{retaque). 

4, 142 von Anfang bis zu Ende. 

4, 153 Apisci bis Schluß. 

4, 160 quippe praetor bis Schluß. 

4, 163 Quamquam Proculo bis Schluß. 

4, 169 von Anfang 6i8 zu Ende. 

Ich fahre fort, die Detentoren von beweglichen Sachen 
zu verzeichnen. 

Zum Depofitar und Commodatar gejellt fich der Mieter 
bei Pomp. ad Sabinum fr. 4 ad exh. 10, 4. 

Neben den Niebraucher — vergl. unten $ 18 Nr. I. — 
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finden wir bei Iulian und Ulpian den Eingewieſenen: Ulp. 
fr. 5$ 1 ad exh. 10, 4. 

Ein vollftändigeres Verzeichnis bringt Ulpian nach Pegafus, 
fr. 9 de rei uind. 6, 1: ®Depofitar, Commodatar, Mieter, 
Eingewieſener. 

Die vorgeführten Stellen dürften den Beweis liefern, daß 
der Detentionsgedanke bei beweglichen Sachen, wenngleich der 
Urſpruug auf die Alten zurückgeht, noch unter dem Prinzipate 
in der Entwicklung begriffen war. Bei derartigen Neubildungen 
pflegen ſich einzelne zurückzuhalten. Da die Compilatoren das 
Neue gebilligt Haben, fteht zu vermuten, daß manches Entgegen- 
ftehende von ihnen bei Seite geworfen wurde. Aber ganz an 
Spuren einer älteren Auffaffung fehlt es doch nicht. 

Die Einweifung, welche ſich auf bewegliche Sachen mit 
erſtreckte, verfchaffte nad) Duintus Mucius Befig: Paul. fr. 3 
$ 23 de adq. uel am. poss. 41, 2. 

Ferner find ung in dem Ulpian’schen Ediktskommentare 
zwei bemerfenswerte Ausfprüche von Celſus aufbewahrt. 

Ulp. fr. 5 pr. ad exh. 10, 4. Celſus hält den Verfrachter, 
welcher die Beförderung von Waren übernahm und diefe in 
einem Speicher lagerte, für einen Befiger der Waren; ebenjo 
den Erben. Iſt fein Erbe vorhanden, jo wäre der Speicher 
inhaber als Befiger zu betrachten; jedenfalls könne dieſer die 
Waren bereit ftellen: nam si a nullo, inquit, possidentur, 
uerum est aut horrearium possidere aut certe ille est, 
qui possit exhibere. Den Beſitz des PVerfrachters möchte 
Celſus für eine Art von Pfandbefit erklären: quomodo autem 
possidet qui uehendas conduxit? an quia pignus tenet? 
Daran hat man Anftoß genommen: Glüd, Band, Bd. 11 
©. 217 lg. In der That liegt der Gedanke gar nicht jo weit 
vom Wege. Denn ein folcher Verfrachter, den man fich gleich- 
zeitig als Schiffer vorftellen mag, wird auch bei den Römern 
nur gegen Zahlung der Fracht zum Ausfiefern der Waren ver 
pflichtet geweſen fein, wie heute: 9.6.8. $ 614 Abf. 2. 

Eine weſentlich andere Erklärung von unferer Stelle ver- 
ſucht Riccobono, Ach. für die civ. Pr., Bd. 80 ©. 124 flg. 
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Alles wird zugefpigt auf ben horrearius. Ganz bei Seite 
gelaffen das possidet qui uehendas (merces) conduxit. 
Bei einem horrearius liege e8 nahe, “anzunehmen, daß ein 
folcher Vertreter den Entichluß gefaßt hat, die Sache fortan 
für fich zu haben. Wenn derjelbe ein redficher Mann, liegt 
diefe Annahme durchaus nicht nahe, wie Riccobono felber 
hervorhebt. Jedenfalls fteht von einem derartigen Entſchluß 
in der Stelle fein Sterbenswort. 

Ulp. fr. 5 $ 15 Comm. 13, 6. Si duobus uehiculum 
commodatum sit uel locatum simul, Celsus filius ..ait 
duorum quidem in solidum dominium uel possessionem 
esse non posse. Ich habe mich mit diefer Stelle bereits 
früher ausführlich beichäftigt: Vac. poss., Bd. 1 ©. 188 fig. 
Dabei war mir infofern ein Reſt von Unverftändlichfeit ge- 
bfieben, als ich mit der possessio nicht® Rechtes anzufangen 
wußte. Jetzt iſt mir die Sache vollfommen klar. Celſus hielt 
den Mieter oder Leiher eined Wagens für einen Beſitzer. 
Eifele, Arch. für die civ. Pr, Bd. 47 ©. 436, 437 glaubt, 
daß von der Begründung des Celfus mehreres weggefallen fei. 

Man möchte noch Hinweifen wollen auf Pomp. ad 
Sabinum fr. 6 de stip. seru. 45, 3: 

Ofilius recte dicebat et per traditionem accipiendo 

uel deponendo commodandoque posse soli ei adquiri, 

qui iussit: quae sententia et Cassii et Sabini dieitur. 

Es handelt ſich um einen gemeinfchaftlichen Sklaven, der 
nach der Hier vertretenen Anficht demjenigen Herrn allein 
erwerben joll, welcher den Befehl erteilte: vgl. unten 8 21 umd 
über die Streitfrage Gai. 3, 167° ; c. 2 per quas personas 
4. 27. Was hätte nun dem Herrn dadurch, daß auf fein Ge— 
heiß beim Sklaven etwas hinterlegt oder dieſem geliehen wird, 
wohl ander® erworben werben können als Beſitz? Mithin 
hielt Ofilius den Depofitar und Commodatar für Befiker. 

Allein in der Stelle ift nicht bloß per traditionem für 
mancipio, ſondern wahrjcheinlich auch deponendo commo- 
dandoque interpoliert: Voigt, Zwölftafeln, Bd. 2 ©. 178; 
Dertmann, Fiducia, ©. 35; Hed, Zeitſchr. für Rechtsgeſch. 
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Bd. 23 ©.128; 9. Göppert, ebendafelbft, Bd. 26 ©. 350; 
Ferrini, Arch. giur., Bd. 52 ©. 495. Nah Lenel, Paling. 
2, 136 u. 726 fchrieb Pomponius vermutlich: fiduciae causa 
mancipio accipiendo uel cum creditore uel cum amico 
contractae. 

Einen allgemeineren Anhalt gewährt uns aber noch das 
Wort penes. Es ijt beim Utrubi Kunftausbrud; penes me 
est bebeutet für bewegliche Sachen, was possideo für Grund- 
ftüde: Lenel, Zeitichr. für Rechtsgeſch, Bd. 21 ©. 198 flg.; 
Gradenwig, ebendajelbft, S. 302. Ulp. fr. 63 de uerb. 
sign. 50, 16 bemerft ausdrücklich: “Penes te amplius est 
quam “apud te’: nam apud te est, quod qualiterqualiter 
a te teneatur, penes te est, quod quodam modo possidetur. 
Der Uebergang vom penes zum apud ift demnach ein Ver— 
taufchen des Beſitzes mit Detention. 

Im Interdictum de tabulis exhibendis fr. 1 pr. D. 43,5 
heißt es: si hae penes te sunt. Mithin ift der Beklagte 
urfprünglich als Beſitzer gedacht. Dahin gehörte vor allen 
Dingen der Depofitar. Ulp. fr. 3 $ 2 de tab. exh. 43, 5. 
Anders Ubbelohde, Fort. von Glüd, Bd. 1 ©. 342 fig. 

Noch fpäter finden wir penes in Verbindung mit deponere. 
Stellen: Zeitſchr. für Rechtsgeſch, Bd. 21 ©. 283. Auch 
darin jpiegelt jich wieder der alte Beſitz. 

Die beiden formulae depositi bei Gai. 4, 47 bringen 
bereit? apud, können mithin fein hohes Alter beanfpruchen. 

Werfen wir ſchließlich die Frage auf, was den Uebergang 
zur Detentionsauffaffung hervorgerufen haben mag, jo legt 
Paul. fr.3 $ 18 de adq. uel am. poss. 41, 2, den Gedanten 
nahe, daß die Unterjchlagungsmöglichkeit für plerique ueterum 
das Beſtimmende war: der Depofitar wird Beſitzer durch 
Unterſchlagung alſo ift er e3 vorher nicht geivefen. 

Ein allgemeinerer Gefichtspunft wird ſich uns unten $ 43 
noch barbieten. 

3) Sodann die zufällige Detention. Sachen, die einem 
andern gehören, find auf mein Grundftüc geraten. Die Ent- 
ftehung dieſes Detentionsfalles fünnen wir uns am beiten 
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veranſchaulichen bei der Exhibitionspflicht, infonderheit der ad 
exhibendum actio. 

Die ad exhibendum actio Hatte von Haus aus Beſitz 
in ber Perfon des Beklagten zu ihrer Vorausfegung: Jul. fr. 8 
ad exh. 10, 4. Dieſes Erfordernis bereitete im Laufe der 
Zeit Schwierigkeiten. Ein Ausfpruch Labeo's, der ſich mit 
ſolchen Schwierigkeiten befchäftigt, ift uns erhalten bei Pomp. 
fr. 15 ad exh. 10; 4. 

Es handelt ſich um einen Schatz im weitern Sinne. Die 
Frage ift: kann gegen den Befiger des Grundſtückes, wo fich 
dieſer Schaf befindet, mit ber ad exhibendum. actio geflagt 
werden? Don Befit des Schatzes kann nach Labeo nicht eher 
die Rede fein, als biß er von ber Stelle geichafft, und der 
Befiger des Grundſtückes vom Schage überhaupt etwas weiß. 
Labeo empfiehlt den Klagenwollenden dem Wohlwollen des 
Prãtors. Stehe auch feine Klage im Edikt, fo entjpreche es 
doch der Bilfigfeit, auf befonderen Antrag Interdift oder iudi- 
cum zu gewähren nad Wbleiftung des Calumnieneides wie 
Vereiterflärung zur damni infeeti eautio. Diejes Auskunfts- 
mittel haben wir nicht fo zu verjtehen, als ob dadurch eine 
Lüde ergänzt werden follte, die jeit alter Zeit vorhanden; viel- 
mehr war ein derartiges Eingreifen nötig geworden, weil man 
über den Beſitz anders dachte, als in alter Zeit. Für einen 
Manilius und Brutus gab es noch nicht die Bedenken des 
Labeo: Paul. fr. 3$ 3 de adq. uel am. poss. 41, 2. 
Andererjeit3 läßt Pap. fr. 44 fr. de adq. uel am. poss. 
41, 2 den Beſitz des den Schag Bergenden ausdrücklich fort- 
dauern: nec alienus locus meam propriam aufert posses- 
sionem. 

Derjelbe Ausgangspunft tritt ung in andern Beifpielen ent- 
gegen. Gallus Aquilius gewährte dem Verkäufer wegen ruta 
caesa z.B. ausgegrabener Thonerde, gefällter Bäume un- 
beſehens ad exhibendum actio: Ulp. fr. 17 $ 6 de act. 
empti uend. 19, 1. Beſitz in der Perſon des Käufers wird 
mit dem körperlichen Verhältnis als gegeben betrachtet. Julian 
bei Ulp. fr.5 $ 2 ad exh. 10, 4 geftattet dieſe Klage wegen 
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ruta caesa nur: si emptor possideat aut dolo fecit quo 
minuspossideat. Unmittelbar vorher, $ 1, befürwortet er fie 
freilich gegenüber dem Eingewieſenen und Nießbraucher, 
quamuis nec hic utique possideat; aber doch jo, daß das 
in possessione esse bezw. uti frui nicht angetajtet wird. — 
Celſus läßt diefe Mage ohne Einfchränfung zu wegen des 
Miftes, den jemand auf fremdem Ader aufgehäuft hatte: Ulp. 
fr.5 83 ad exh. — Neratius wegen des Floſſes, das durch 
die Gewalt des Waſſers auf ein fremdes Grundſtück getrieben 
war: Ulp. fr. 5 $ 4 ad exh. — Von dem Holze, das auf 
meinem Grundftücde angetrieben, als einem fichern Falle, ſchließt 
Pomponius bei Ulp. fr. 9 $ 1 ad exh. auf die Zuftänbigfeit 
diefer Klage wegen herübergefallenen Obſtes. — Aehnlich liegt 
die Sache, wenn von einem Nachbarhaufe, das einftürzt, oder 
eingerifjen wird, Steine und Gebälf auf das angrenzende Grund⸗ 
ftüd fallen. Ulp. fr. 5 $ 5 ad exh. geftattet hier die lage, 
wenn auch fein Befig vorhanden fei. 

So hat fich denn allmählich ein Umſchwung vollzogen. 
Was früher Vefig war, wird fpäter als Detention aufgefaßt. 
Dem entjprechend hat fich für Die ad exhibendum actio eine 
andere Regel durchgearbeitet, welche Ulp. fr. 3 $ 15 ad exh. 
in die Worte faßt: sciendum est aduersus possessorem 
hac actione agendum non solum eum qui ciuiliter, sed et 
eum qui naturaliter incumbat possessioni. 

Damit wird für diefe Klage ſchwerlich neues Gebiet ge 
wonnen fein. Was Ulpian naturaliter incumbere posses- 
sioni nennt, war in alter Zeit ſchon Beſitz. Die neue Faffung 
follte Zweifeln vorbeugen, welche in Folge eines andern Befig- 
begriffes entftanden waren. 

Wendt, Verhandlungen des 24. deutfchen Juriftentages, 
3.3 ©. 9, ſpricht von Spigfindigfeiten, zu denen “nur der 
Ausgangspunkt possessio gedrängt. Meines Erachtens war 
die urjprüngliche Auffaffung eine durchaus natürliche, die 
“Spigfindigfeiten wurden erſt durch die Entwicklung des Befig- 
begriffes ing Leben gerufen. 
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Nach allen drei Richtungen Hin erjcheint der Beſitz als 
das ältere Gebilde. Die erfte Fortbildung ift die, daß man 
dem Befiger die Ausübung des Beſitzes neben ſich durch 
andere geftattet. Sobann wird es möglich, daß ein Körper 
den anderen vertritt. Bei Grundſtücken beginnt die Reihe mit 
dem colonus, bei beweglichen Sachen mit dem Depofitar. Die 
Präpofitionen penes und apud bezeichnen den Uebergang vom 
Beſitz zur Detention. Weiter löſt fich die zufällige Deteution 
ab. Die Bedenken, welche Labeo in diefer Beziehung äußerte, 
hängen zufammen mit dem Willengerforbernis, das Labeo beim 
Belig mit einem gewiſſen Nachdrud zur Geltung brachte. 

Den Römern fehlt ein ſcharf ausgeprägter Sprachgebrauch 
für die Detentio, und ebenſowenig heben fie die einzelnen Arten 
beſonders hervor. Für die beiden erfteren finden wir gleich- 
mäßig nostro nomine in possessione esse gebraucht: Gai. 
4, 153; Gai. fr. 9 de adq. uel am. poss. 41, 2. Dann 
wird auch) meo nomine quid tenere gejagt: Paul. fr. 31 
$ 3 de usurp. 41, 3. Die zufällige Detentio wird bei Ulp. 
fr. 3 $ 15 ad. exh. 10, 4 durch die Ausdrucksweiſe natura- 
liter incumbere possessioni jedenfall® mitumfaßt. Zuweilen 
begegnen wir der Dreiglieberung habere tenere possidere: 
fr. 18 $ 1 de accept. 46, 4; fr. 49 $ 1 de adq. uel am. 
poss. 41, 2. Aus der Unbeftimmtheit werben wir durch dies 
habere aber keineswegs erföft. 


b) 84 Das Bürgerliche Geſetzbuch. 

J. Ich will zunächſt die einzelnen Fälle vorführen. 

Das BGB. hat entwickelt die Inmehabung der Haus- 
genofjen fowie die zufällige Innehabung; außerdem wird an— 
zunehmen fein eine auf Vertrag beruhende Innehabung. 

1. Das BGB. kennt eine Befigausübung durch Hausge- 
noffen u. |. w.: $ 855. Damit ift gegeben die Ausübung des 
Beſitzes neben und für einen andern. Cie tritt ung entgegen 
bei Frau und Kindern, bezw. bei Mann und Kindern, wenn 
der Frau das Haus als Vorbehaltsgut gehört. Die Dienft- 
boten üben den Befig aus für die Herrfchaft, die Gefellen für 
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den Meifter, Die Arbeiter für den Fabrikherrn, die Handlungs- 
diener für den Prinzipal. 

Jedes ähnliche Verhältnis ift Hierher zu ftellen, vermöge 
deifen jemand ben fich auf die Sache beziehenden Weiſungen 
des andern Folge zu leiften hat. Ein ſolcher jemand wäre 
der Maurer, welcher ſchadhafte Stellen ausbeſſert; der Schiefer- 
dedfer, welcher das Dad; nachfieht; der Gärtner, welcher Bäume 
pflanzt. Sobann wird der heutige Logierbefuch hier einzu- 
veihen fein, nicht minder eine eingelabene Tiſchgeſellſchaft. Es 
genügt ganz flüchtiger Aufenthalt; in dieſer Beziehung find zu 
nenmen: der Briefbote, der Bäckerjunge, der Schlachterjunge, 
die Beitungsfrau, die Butterfrau, dad Milchmädchen, der Hau- 
fierer mit Maufefallen, der Weinreifende, die Kunden eines 
Krämers oder Handwerkers, der neue Kollege, welcher feine 
Beſuche macht, u. ſ. w. 

Dieſe Beſitzausübung für einen andern iſt näher abzu— 
grenzen von dem Beſitz gegenüber einem andern, der uns im 
$ 868 entgegentritt. Nach $ 855 foll nur der andere Beſitzer 
fein, nad) $ 868 auch der andere. 

Die im $ 868 als Beſitzer Aufgeführten find Perſönlich- 
feiten, welche allein die thatjächliche Gewalt ausüben, von 
diefem Geſichtspunkte aus wird aljo das ähnliche Verhältnis 
ebenfall® zu betrachten jein. In $ 855 wird für einen andern 
in defjen Haushalt oder Erwerbögefchäft die thatjächliche Ge— 
walt ausgeübt. Der andere ijt die Hauptperjon, welche den 
Haushalt führt, das Erwerbsgeſchäft betreibt ; und diefen Stand- 
punkt werben wir ebenjo beim ähnlichen Verhältnis zu Grunde 
legen müffen. 

Zerner haben wir es mit Weifungen des andern zu thun, 
die fich auf die Sache beziehen. Damit können doch nur Be 
ſitzausübungshandlungen gemeint fein. Alfo haben wir die 
Befigausübung einer Hauptperfon neben fonftiger Befigaus- 
übung; und umgefehrt üben die Hausgenoffen den Beſitz für 
und neben einem andern aus. 

So ſcheint der Inhalt beider Paragtaphen weit außein- 
ander zu liegen. Und doch find nicht bloß Verührungspunfte 
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gegeben, eime ſcharfe Abgrenzung hat ſogar ihre großen 
Schwierigkeiten. . 

Die Befigesausübung neben einem andern ift jedenfalls 
nicht ſo zu verftehen, daß die Hauptperfon ftet® im Haushalt 
oder Erwerbsgeſchäft zugegen fein müßte. Selbft Iangjährige 
Abweſenheit fteht derſelben nicht im Wege. Aber jedenfalls 
muß ein Haushalt, ein Erwerbsgeſchäft oder etwas Aehnliches 
vorhanden fein. 

Wenn eiu Haugbefiger einem Handwerker die Schlüffel 
einhändigt zu einem Haufe, das er nicht bewohnt, um dort 
Reparaturen vorzunehmen, jo wird der Handwerker, welcher diefe 
Reparaturen ausführt, damit nicht alleiniger Innehaber des 
Haufes, fondern nur Innehaber neben dem Hausbefiger. Vgl. 
Seuffert’3 Archiv Bd. 46 3. 167. 

Wie ſteht es um den Kaftellan eines Schlofjes? Wenn 
derſelbe feinen eigenen Haushalt führt, die Herrichaften vielleicht 
dann und wann einmal in dem betreffenden Schloffe Wohnung 
nehmen, fieht es faft jo aus, als müßten wir ben Kaftellan 
für den eigentlichen Beſitzer erklären. Aber einem Kaftellan 
werden doch nur untergeordnete Räume als Wohnung ange 
wiefen, während die Hauptzimmer für die Herrichaft referviert 
bleiben. So erjcheint denn der Kaftellan als eine Nebenperjon 
einer Hauptperjon gegenüber. Und wenn er auch feinen eignen 
Haushalt führt, ift er doch gleichzeitig für einen andern in 
deſſen Haushalt thätig. Eigner Haushalt und Ausübung der 
thatfächlichen Gewalt im Haushalte eines andern jchließen fich 
demnach keineswegs aus. 

Iemand, der von einem Orte fortzieht, läßt in feinem 
Haufe einen Hausmann zurüc, der es fo lange hüten foll, bis 
& verfauft ift; dafür werden dem Hausmann bejtimmte 
Räume als Wohnung überwieſen, für die er feinen Mietzins 
zu entrichten hat. Hier kann man jchon zweifelhaft fein, ob 
ein folcher Hausmann wegen der Wohnung nicht als eigent- 
licher Befiger aufzufafien; richtiger ift er aber wohl nur als 
Innehaber zu behandeln. 
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Als unmöglich wird indes eine Verbindung von teilweiſem 
Befig mit Innehaben für einen andern in deſſen Haushalt 
nicht zurückzuweiſen fein. Der Gärtner im hiefigen Prinzej- 
finnengarten bewohnt ein eigenes Haus und führt feinen eigenen 
Hausſtand: infoweit ift er Beſitzer. Das Hauptgebäude ift 
freilich für den Großherzog rejerbiert: infofern ift der Gärtner 
Innehaber für einen andern in deſſen Haushalt. 

Vom Haushalte wende ich mich zum Erwerbsgeſchäfte. 

Der Hirte, der Vieh auf die Alp getrieben und dort zu 
verforgen hat, ijt noch immer im Gefchäfte eines andern thätig. 

Jemand betreibt im Orte A ein kaufmänniſches Gejchäft, 
im Orte B hat er eine Fabrif, außerdem gehört ihm ein Land- 
gut. Die Fabrik ift einem Betriebsdirektor unterjtellt, das 
Landgut verwaltet ein Gutöverwalter, Gutsinfpektor. Diefer 
dreifache Eigentümer ift zugleich dreifacher Befiger. Betriebs- 
direftor und Gutsverwalter üben für ihn in feinem Erwerbs⸗ 
geichäfte die thatfächliche Gewalt aus. 

Eine hierher gehörende Hauptgattung find die Angeftellten 
des Staates, der Kirche, der Gemeinde, jonftiger Körperſchaften, 
fofern Grundftüde, infonderheit Gebäude, in Frage fommen, 
die zum öffentlichen Dienft, zu Zwecken der Körperichaft be 
ſtimmt find. Die faiferlichen Poftbeamten find Innehaber der 
ihmen überwiejenen Räume, der Richter ift Innehaber des 
Sigungsfaales, der Lehrer Innehaber des Klafjenzimmers. 

Neben den Angeftellten kommen andere in Betracht. Die 
Schüler find nicht minder Innehaber des Klaffenzimmers wie 
die Lehrer. 

Bei den Angeftellten taucht die Frage auf: find fie alle 
bloße Innehaber? Wo bleibt der Beſitzer? Hierauf fol die 
Antwort im folgenden Paragraphen verjucht werden. 

Dieſe Befigausübung neben und für einen andern beſchränkt 
fich nicht auf Grundſtücke, fondern ergreift ebenjo die beweg⸗ 
lichen Sachen. 

Die beweglichen Sachen fommen einmal infofern in Be— 
tracht, als fie geeignet find, zur Wohnung zu dienen, wobei 
namentlich an Schiffe zu denfen. Beſitzer des Schiffes ift der 
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Schiffer, das Schiffsvolf übt neben und für ihn diefen Beſitz 
aus. Auf eine abweichende Anficht Dernburg's werde ich 
unten $ 18 8. I, 9 zurüdfommen. 

Sodann erftredt fich die Befigausübung neben und für 
einen andern auf die in der Wohnung, dem Haufe befindlichen 
Sachen. Man denke an die Waaren, welche der Hanblungs- 
diener unter Händen hat; oder die Arbeit, welche der Schneider- 
gefelle im Haufe des Meiſters anfertigt. Ebenfo gehört hier- 
her der Bejucher eines Kaffeehauſes in Bezug auf Taſſe, 
Theelöffel u. ſ. w. ſowie der Zeitungen, welche er zur Hand 
nimmt; der Beſucher einer Kegelbahn, wenn er mit den Kugeln 
wirft. 

Ferner find e3 wieder die Angejtellten des Staates, der 
Kirche, der Gemeinde, fonftiger Körperichaften, welche die Inne 
habung folcher beweglicher Sachen in weitem Umfange aus— 
üben. Wendt, Archiv für die civ. Pr, Bb. 87 ©. 66, 67 
ſchreibt in dieſer Beziehung: “Was in öffentlichen Dienftge- 
bäuden den dort angeftellten Perfonen in die Hand gegeben 
wird und zur Verfügung fteht, ſei es zur Benutzung, fei e8 
zur Aufficht und Bewahrung, darüber üben fie die Macht doch 
nur im Namen von Staat, Gemeinde und Kirche und für bie- 
jelben aus, jo daß der Beſitz lediglich der juriftiichen Perſon 
als folcher zugejchrieben werden Farm, nicht den Beamten, die 
lediglich Beſitzdiener bleiben. Man marhe die Anwendung 3.8. 
auf alle Inventarienftüce der Gerichts- und Verwaltungs: 
bäude, vom Haugmeifter hinauf bis zum Vorſtand und Präfi- 
denten, in den Kafernen, Ställen und Remiſen de3 Heeres, in 
den Schiffen und Werften der Marine, und wird m. E. immer 
fügen müffen, daß alle dabei in Betracht kommenden Gegen- 
ftände im Beſitz de3 Staates ftehen, der in der Ausübung der 
thatfächlichen Gewalt von allen denen vertreten wird, welche 
mit den Dingen zu thun haben. Nicht die Wachen beſitzen 
die in den Arjenalen liegenden Vorräte .. . nicht der Kaſſier die 
unter feinem Verſchluß befindlichen Kaften und was darin ift 
an Geld und Geldeswert. 

Dabei bleibt nur fraglich, ob wir den Haugmeifter mit 
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dem Vorſtand und Präfidenten auf gleiche Stufe ftellen dürfen. 
Was ift ferner Beſitz des Staates u. |. w.? 

Bisher betrachtete ich Die. beweglichen Sachen als befind- 
lich auf dem Grundftüde oder mas ala Grundſtück behandelt 
wird. Es taucht die weitere Frage auf, ob die Innehabung 
ſich in Beſitz ummwandelt, jobald die Hausgenoſſen dieſe be- 
weglichen Sachen vom Grundftüde entfernen. Beffer in 
IHering’s Jahrbücern Bd. 34 ©. 43 unterjcheidet in fol- 
gender Weije: ‘Soldaten haben an Waffen, Munition, Uniform 
wohl Beſitz, aber an anderen Sachen, die ihnen dienftlich zu 
Transport, Reinigung u. ſ. mw. übergeben werben, nur die 
Uebung thatfächlicher Gewalt als Diener; nicht anders die 
civilen Subalternbeamten’. 

Wendt a. a. D. macht dagegen geltend: daß in An- 
fehung von Bewaffnung und Ausrüſtung das Verhältnis fein 
anderes ift, als wenn eine Herrichaft ihren Dienern Livree 
ober Uniform hält oder eine Hausfrau ihren Dienjtmäbchen 
die weißen Schürzen und Häubchen u. dgl.’ 

Meines Erachtens ift Befigesfortdauer für die Herrichaft 
da anzunehmen, wo Sachen in Frage ftehen, die der Hausge— 
noffe zufolge der allgemeinen Anftellungsbedingungen in Händen 
hat, auch außer dem Haufe in Händen haben joll. Die Herr- 
ſchaft bleibt Bejiger der Livree, wenn der Diener, des weißen 
Häubchens, wenn das Hausmädchen Bejorgungen macht. Weiter 
erinnere ich an den Marftforb der Köchin. Ebenjo dauert der 
Beſitz des Meifters zunächit fort, wenn der Schneiberlehrling 
die fertigen Anzüge austrägt, um fie den Kunden zu über 
liefern. Strohal in Ihering's Jahrbüchern Bd. 38 ©. 6 
ftelft hierher mit Recht den Herrichaftskuticher, der auf feine 
Herrſchaft mit dem bejpannten Wagen vor dem Theater wartet. 
Der Omnibusfuhrmann gehört nur unter der Vorausſetzung 
hierher, daß Wagen und Pferde fich beim Unternehmer in 
Stallung befinden. Joſef, Archiv für bürg. Recht, Bd. 15 
©. 278 erinnert an die Mufter- und Kundenbücher eines 
Handlungsreijenden. 

So weit darf man indes nicht gehen, daß man den Be— 
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ſitz Der Herrfchaft dort fortbauern läßt, wo eine Teilnahme am 
Haushalt u. dgl. gar nicht vorhanden. Der Schneidergefelfe, 
welcher nicht im Haufe des Meiſters arbeitet, dem die Arbeit 
mit in feine Wohnung gegeben wird,. erlangt Befig an den 
Gegenftänden, auf die fich feine Thätigfeit erſtrecken joll. Der 
Omnibusfuhrmann, welcher Wagen und Pferde des Unter- 
nehmer? in eigne Stallung nimmt, wird Befiger. Der Soldat, 
welcher nicht in der Kaſerne, fondern für fich wohnt, erwirbt 
Beſitz an Uniform, Waffen, Munition. Der Gepädträger ober 
Dienftmann, welcher die Sachen bei mir abholt, um fie auf 
den Bahnhof zu befördern, ift durch Uebergabe diefer Sachen 
Beliger geworben; den Beſitz erhalte ich zurüd, wenn ich dieſe 
Sachen auf dem Bahnhofe in Empfang nehme: vgl. Wendt 
a. a. O. ©. 68. 

Andererſeits beſchränkt ſich dieſe Innehabung außer Hauſe 
für den Haus- bezw. Wohnungsbeſitzer nicht auf die eigent⸗ 
lichen Hausgenoffen. Wenn ich einem Freunde, der bei mir 
logiert, einen Regenſchirm leihe, jo bleibe ich. Beſitzer dieſes 
Regenjchirmes, während der Freund fich desſelben außerhalb 
meines Hauſes bedient. Nicht anders würde die Sache liegen, 
wen der Freund bei meiner Abweſenheit fich jelbft den Schirm 
aus meinem Ständer genommen hätte. Ein Töpfer, welcher 
bei mir einen Ofen umfegt, findet, daß die Ofenthür repariert 
werden muß; er trägt fie ohne weiteres zum Schloffer. Mein 
Beſitz an der Ofenthür dauert fort, bis fie zum Schloſſer ge- 
langte. 

Ich reihe an die Beiprechung eines Falles, der das Reichs⸗ 
gericht in fteafrechtlicher Beziehung beſchäftigt hat-— Entſch. 
in Strafjachen Bd. 28 No. 48 — und will verfuchen, ihn 
vom Standpunkte des B.G.B. zu beurteilen. 

Ein Arbeiter, der innerhalb‘ des Steinbruches für feine 
Arbeiten Sprengftoffe, Roburitpatronen, zu verwenden hatte, 
nimmt eines Sonnabend3 beim Verlaſſen der Arbeitsftätte aus 
Verſehen fünf Stück diefer Patronen unwiſſentlich in feinen 
Meidern mit nach Haufe und wird fich hierüber erft Mar, als 
feine Frau am andern Morgen die Patronen in den Kleidern 
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auffindet. Am Montag Morgen tet er die Patronen wieder 
zu fi, um fie in den Steinbruch zurückzuſchaffen. Als er 
unterwegs eines Gendarmen anfichtig wurde, verjtedte er Die 
Patronen in einem hohlen Baume. Hier findet fie der Gen- 
darm und ergreift von ihnen Beſitz. 

Der nähere Thatbeitand des Mitnehmen: aus Verfehen 
ift nicht angegeben. Es Tommen. namentlich zwei Möglich 
feiten in Betracht. Der Arbeiter hatte vergeſſen, daß er die 
Patronen bei ſich hatte, als er die Arbeitsftätte verließ. Oder 
ein Dritter hatte fie in feine Tafchen geftedt, ohne daß er 
darum wußte. 

Im zweiten Falle liegt zumächit zufällige Innehabung 
vor, auf die ich gleich zu fprechen komme. Es fragt ſich nun: wird 
diefe Innehabung ſchon in Beſitz verwandelt, als der Arbeiter 
am andern Morgen den Sachverhalt erfährt. Ich glaube, daß zu⸗ 
nächſt die Innehabung fortdauert. Aber in dem Augenblide, 
wo der Arbeiter die Patronen in einem hohlen Baume ver 
ftedft, wird er Beſitzer. Dieſer Befit wird ihm vom Gendarmen 
wieder entzogen, der ala Beamter Beſitz erwirbt. 

Hatte der Arbeiter die Patronen felber in feine Tajchen 
geftedt und nur vergeffen, beim Fortgehen von der Arbeitd- 
ftätte fie dort zurüczulaffen, dann dauert die Innehabung jo 
lange fort, al fich der Arbeiter noch im Steinbruch befindet. 
Aber jobald er von der Arbeitsjtätte weg, wird er meines Er- 
achtens Befiger, denn das Forttragen, das nicht fein durfte, 
ift eine Folge feiner eignen Handlungsweiſe. 

Nach $ 9 des Geſetzes gegen den verbrecherifchen und ge- 
meingefährlichen Gebrauch von Sprengftoffen vom 9. Juni 1884, 
der hier in Betracht käme, ift ftrafbar ‘wer im Beſitze der- 
artiger Stoffe betroffen wird, ohne polizeiliche Erlaubnis hierzu 
nachweilen zu können'. Es fragt fich, wenn ein Arbeiter ver- 
gißt, Patronen, die er zu fich ftecte, beim Fortgehen von der 
Arbeitsftätte dort zu laſſen: ob dann ſchon im Sinne des Ge— 
ſetzes Befig anzunehmen. Das Reichsgericht hat die Frage 
verneint. 
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Daran reiht fich die weitere Frage von großer Trag- 
weite: decken fich der Begriff Beſitz im Strafrecht und im 
BGB.? Bekker in Ihering’3 Jahrbüchern Bd. 34 ©. 65 
bejaht: “in Zukunft... . wird es ſchwer Halten, ftichhaltige 
Gründe dafür anzugeben, warum der civilrechtliche Beſitz (oder 
Gewahrfam) ein anderer zu fein habe, als ber ftrafrechtliche. 
Aber die Gefichtspunfte, von denen aus das Strafrecht bie 
Dinge betrachtet, können doch wefentlich verjchieben fein von 
denen des Privatrechts. Iſt im vorliegenden Falle mit 
dem Reichsgericht Fein Beſitz im ftrafrechtlichen Sinne anzu- 
nehmen, wohl aber, wie ich glaube, nach dem B.G.B. jo hätten 
wir ſchon ein Veifpiel für ein Auseinandergehen von Privat- 
recht und Strafrecht. 

Auch font noch wird ſich beim Beige eine Scheidung 
des Strafrechtes vom Privatrechte empfehlen. So unterjteht 
das Verteidigungsrecht des Beſitzers ganz anderen Grundſätzen, 
als fie uns bei der Notwehr entgegentreten: ſiehe unten $ 41 
No. III. 

2. Weiter hat das B.G.B. die zufällige Innehabung aner- 
lannt. Es Heißt $ 867: Iſt eine Sache aus der Gewalt des 
Beſitzers auf ein im Beſitz eines andern befindliches Grund- 
ſtück gelangt, jo Hat ihm der Befiger des Grundſtücks die Auf- 
fuhung und die Wegichaffung zu geftatten, fofern nicht die 
Sache inzwifchen in Bejit genommen worden iſt'. Hieraus 
geht hervor, daß das Gelangen einer von jemand bis dahin 
befeffenen Sache auf daS von einem andern bejefjene Grund- 
ſtück diefem noch feinen Beſitz verſchafft. Ein jolches körper⸗ 
liches Verhältnis ſoll kein Beſitz ſein, ſondern iſt zufällige 
Innehabung. 

Die Sache kann indes in Beſitz genommen werden. Dazu 
wird erforderlich ſein ein hierauf gerichteter Wille. Wir haben 
wiederum ein Beiſpiel, wo der Wille ein Erfordernis des 
Beſitzerwerbes. 

Aus dieſem einzelnen Falle folgert C. Frank, Der 
Beſitzwille, S. 14—16 mit Unrecht, daß der Wille allgemein 
ein Erfordernis des Beſitzerwerbes ſei. Wenn einige s die 
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Eigenichaft p befigen, jo haben darum nicht alle s die gleiche 
Eigenſchaft. 

Ferner iſt noch die Frage zu prüfen: ob es nicht Sachen 
giebt, die, wenn ſie aus der Gewalt des Beſitzers auf ein im 
Beſitz eines andern befindliches Grundſtück gelangen, ſofort 
von dieſem beſeſſen werden. Siehe darüber unten $ 6. 

Den Befigwillen zu äußern, foweit ein folcher erforderlich, 
iſt infonderheit der Befiger des Grundſtückes in der Lage. 
Dann haben wir die Umwandlung einer Innehabung in Beſitz. 
Siehe darüber unten $ 29. 

Beijpiele aus dem römiſchen Rechte find im vorigen 
Paragraphen ſchon vorgeführt. Jemand hat auf fremden 
Ader feinen Mift aufgehäuft, um ihm demnächft von dort fort- 
zufahren. Hier bleibt der den Mift auf fremdem Acer Auf 
häufende zunächit Befiger des Miftes. Jemand hat auf frem- 
dem Grundftüc etwas verborgen. Ein Floß ift durch die 
Gewalt des Stromes auf ein fremdes Grundſtück getrieben. 
Steine und Gebälf von einem einftürzenden Nachbarhaufe find 
in meinen Garten gefallen. 

Die. Beifpiele laſſen fich leicht mehren: ein fremder Hund 
bat ſich zu mir veriret; ein fremdes Huhn legt auf meinem 
Hofe Eier; ein Drachen oder ein Luftballon läßt ſich in 
meinem Garten nieder; ein Ball, mit dem Kinder draußen 
fpielten, ift über meinen Gartenzaun geflogen; jemand hat bei 
mir feine Gummiſchuhe ftehen lafjen; mir werden durch den 
Poſtboten Sachen gebracht, die ich gar nicht beitellte; eine, von 
Dritten angejchoffene Kage Frepiert in meinem Garten; von ber 
Nachbarin aufgehängte Wäſche weht in mein Grundftüd: 
Strohal, Sachbeſitz, ©. 54, 55. Biermann zu $ 867 
Nr. 1 legt ungebürfiches Gericht auf die Worte “aus der 
Gewalt. 

Die zufällige Innehabung beſchränkt fich nicht auf Grund» 
ftüde, fondern kann bei beweglichen Sachen ebenfalls vor 
fommen. Im Gedränge ſteckt mir ein Taſchendieb, der ſich 
verfolgt glaubt, eine geftohlene Uhr in die Rodtajche: Beiſpiel 
bei Beffer in Ihering’3 Jahrbüchern, Bd. 34 ©. 37. 
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Ein Kindermädchen ftiehlt einen Ring, um ihn dem Kinde 
anzufteden; oder das Kind hat ſich jelber den Ring angeeignet. 
Siehe unten $ 15 Nr. J. 

3. Ein etwas anders geartetes, bereits flüchtig betrachtetes 
Beifpiel aus dem römischen Rechte. Auf dem verkauften und 
dem Käufer bereit3 übergebenen Grundftüde befinden fich ge— 
füllte Bäume, ausgegrabene Thonerbe, die dem Verkäufer noch 
gehören: Gallus Aquilius, Mela, Ulp. fr. 17 8 6 de act. 
empti uend. 19, 1. Wie jind derartige Fälle nach dem 
BGB. zu beurteilen? Man Tann bier nicht ohne weiteres 
ein Verhältnis annehmen, vermöge deffen der Käufer dem Ver— 
Täufer de3 Grundftüces gegenüber auf Beit zum Befige be- 
rechtigt oder verpflichtet ift. Wenn der Käufer die Sachen 
des Verkäufers nicht in Verwahrung nehmen will, fondern ihm 
bloß geftattet, fie dort einftweilen noch zu laffen; fo ift er 
tein Befiger geworden, jondern blog Innehaber. Alſo e3 bleibt 
möglich eine Innehabung durch gegenfeitige Uebereinftimmung 
zu begründen. Won einer Innehabung für einen andern kann 
man bier faum fprechen, der Käufer braucht ſich um die Sachen 
nicht zu kümmern. Es liegt vor ein commodatum loci, wo 
die Haftung wegen der liegen gelaffenen Sachen geringer ala 
bei einer Aufbewahrung: Thöl, Handelsrecht, Bd. 1° 272 
©.896; Seuffert’3 Archiv, Bd. 37 Nr. 305. Ein anderes 
Beiſpiel diefer Art. Ich geftatte dem Briefträger, feine 
Pakete in meinem Garten abzufegen, bis er verfchiedene Be— 
ftellungen gemacht hat, zu denen er dieſe Pakete nicht 
gebraucht. 

Die Entftehung einer Innehabung durch Vertrag dürfte 
mit dem commodatum loci keineswegs erſchöpft fein. Der 
Bergführer, welcher meine Sachen trägt, die ich fortwährend 
in meiner Nähe behalte, ift nur Innehaber. — Ebenjo der 
Gepädträger, welchem ich von einem Bahnhof zum andern 
folge, während fich mein Gepäd auf feinen Schultern befindet. 
Vergl. Wendt a. a. D. ©. 68. — Auch wohl der Reiſende, 
“welchem ich während der Eifeubahnfahrt auf feine Bitte mein 
Kursbuch auf einige Augenblide leihe': Strohal in Jhering's 
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Jahrb, Bd. 38 S. 11. — Ferner ‘wer ein geborgtes Biblio- 
thelsbuch im Leſeſaal der Bibliothek benutzt: Coſack, Lehr: 
buch, Bb.2 $ 185 5.66. — Tie Tame, welcher der Zahnarzt 
ein Gebiß zur Probe einfeßte, ift damit erſt Inhaberin ge- 
worden ; Befiger bfieb zunächjt der Zahnarzt: Juriſtiſche Wochen- 
fhrift, 24. Iahrgang 1895, S. 586 Nr. 19. — Wegen der 
Möglichkeit einer Sachmiete, welche dem Mieter bloße Inne 
habung, feinen Bejig verichafft, verweiſe ich auf $ 18 Nr. I, 5e. 

Jhering Beſitzwille, S. 512 fig. ftellt Fälle diefer Art 
unter ben Geſichtspunkt eine® momentanen Detentionsverhält- 
niffes. Allein das Merkmal des Augenblidlichen kann fehlen 
und wird häufig fehlen beim commodatum loci. Und jelbft 
bei Leibe von beweglichen Sachen ift der Hauptnachdruck 
darauf zu legen, daß ich die Sachen in meiner Obhut behalte. 

II. An Vorführung diefer drei Arten von Innehabung, 
die nach) dem B.GB. noch anzunehmen find, knüpfe ich ein 
paar allgemeine Bemerkungen. 

Bei der Innehabung für einen andern, wo die Römer den 
Beſitz ausfchloffen, macht das BGB. im allgemeinen den 
Innehaber zum Befiger. Das B.GL. ift hier wiederum zum 
äftern römiſchen Standpunkte zurüdigefehrt. 

Ueber das Detentiongverhältnig bei beweglichen Sachen 
urteilt Ihering, Befigwille, ©. 132 ſehr geringſchätzig: es 
jei eines der harmlofeften Nechtsinftitute, die je das Licht der 
Welt erblickt; es führe eine rein afademifche Exiſtenz; ber 
Gefeßgeber könne es herausnehmen, ohne daß fich im beftehenden 
Rechtszuftande das allermindeite ändern würde. 

Das BGB. betrachtet ein großes Gebiet der römiſch⸗ 
rechtlichen Detention als Beſitz und Hat fich dabei nicht einmal 
auf bewegliche Sachen beſchränkt. Andererfeits ift die Inne 
habung von beweglichen Sachen keineswegs ganz befeitigt und 
wird fich ſchwerlich jemals ganz bejeitigen laſſen. 

Die römische Entwicklung fegt ein beim colonus. Den 
Uebergang zu diefer Rechtsbildung könnte der Sklave gebildet 
haben, ber ſchon thatjächlich für das zu bebauende Grundſtück 
Pacht zahlte, und dem bei feiner Freilafjung die Pacht gelaffen 
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wurde: Vac. poss., ®b. 1 ©. 98; Societas publ., Bd. 1 
©. 420 fig. Man vermochte nicht fich einen Freigelaſſenen 
als Befiger vorzuftellen, der es in feiner Eigenfchaft ala Sklave 
nicht geweſen. Diefe durch das Sklavereiverhältnis beeinflußte 
Rechtsbildung ift vom BGB. über Bord geworfen. Darum 
ift aber der vom B.GB. als Befiger Hingeftellte fein gewöhn- 
licher Befiger. Er hat immerhin die Sache für einen andern 
inne, für den mittelbaren Beſitzer, dem fie einmal herauszugeben. 
Es verbindet fich hier Befig und Innehaben für einen andern. 
Um den Begriff der Innehabung für einen andern find wir 
um deswillen keineswegs gefommen, weil diejer Innehaber zum 
Beſitzer geftempelt worden. 


III. $ 5. Das Rechtsjubjelt. 

Der Beſitz ift ein Verhältnis von Menſch und Sache. 
Die Sache ift der Gegenftand, der Menſch das Subjekt des 
Beſitzes. 

Die Innehabung iſt ebenfalls ein Verhältnis von Menſch 
und Sache. Aber neben dem Innehaber iſt ein anderer der 
Beſitzer, ein anderer das Rechtsſubjekt. 

Woran erkenne ich, ob ein körperliches Verhältnis bloße 
Innehabung oder Beſitz? 

Die Rechtsordnung kann unmittelbar eingreifen und be— 
ſtimmen: dieſes körperliche Verhältnis ſoll Beſitz, jenes körper— 
liche Verhältnis ſoll Innehabung fein. Aber im allgemeinen 
läßt die Rechtsordnung den Willen der einzelnen hierüber 
entjcheiden. 

Bei der Innehabung, welche durch gegenfeitige Ueberein- 
jtimmung begründet wird, habe ich einen doppelten Willen. 
Bei der zufälligen Innehabung ift es das Fehlen eines Beſitz⸗ 
erwerbswillens, weshalb mich die Rechtsordnung zum bloßen 
Innehaber jtempelt. Am meiften Schwierigfeit macht die Inne 
habung neben und für einen andern. 

Ich führte oben $1 ©. 5 aus, daß eine geiftige Thätig- 
feit für die Befigesfortdauer nicht weſentlich. Damit foll 
keineswegs gejagt fein, daß die geiftige Thätigfeit während der 
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Befigausübung der Rechtsordnung durchaus gleichgültig. Die 
Befigesausübung wird nicht bloß von zufälligen Willenshand- 
lungen begleitet; die Beſitzausübung thut fich fogar fund Durch 
eine Reihe von Willenshandlungen, welche das körperliche Ver— 
hältnis als Befig erfcheinen laſſen. 

Der Befiger einer Wohnung ordnet an: wie die Möbeln 
zu ftelfen, wo die Bilder aufzuhängen, was Schlafftube, was 
Wohnſtube fein foll u. ſ. w. Der Befiger eines Gartens giebt 
Auftrag zum Graben, Säen, Pflanzen; läßt den Rafen be 
ſprengen, das Obft pflüden u. |. w. 

An den Handlungen, die der einzelne vornimmt und wie 
er fie vornimmt, erfenme ich: ob der Einzelne Innehaber oder 
Beſitzer. Wer Weifungen erteilt, denen andere zu folgen Haben, 
ift der Beſitzer: $ 855. ö 

Regelmäßig wird die Innehabung neben und für einen 
andern auf einem doppelten Willen beruhen. Der Beſitzer ift 
damit einverjtanden, daß der Hausgenoffe neben und für ihn 
die Sache inne hat; der Wille des Hausgenoſſen ift ebenfalls 
hierauf gerichtet. Unter diefer Vorausſetzung haben wir Den 
Begriff der Stellvertretung: der Hausgenoſſe ift ein Stell- 
vertreter in der Befigausübung. 

Indeffen kann das Willensmerfmal auch in der einen 
oder andern Perſon verfagen. . Das Haus gehört einem Heinen 
Kinde; oder umgekehrt: ein Feines Kind wird allein in einem 
Haufe zurlicigelaffen. In beiden Fällen haben wir ebenfalls 
eine Innehabung neben und für einen andern. Das darf man 
aber feine Stellvertretung mehr nennen, da fein doppelter Wille 
vorhanden. Das eine Mal ift es ein bloßer Körper, für den inne 
gehabt wird; das andere Mal ein bloßer Körper, welcher inne hat. 

Ein Hund würde den Beſitz viel befjer ſchützen fünnen, 
als ein kleines Kind. Jemand läßt auf feinem Grundftüde 
einen Hund zurlic, von dem er ficher ift: daß er jeden anpackt, 
der in feiner Abweſenheit verfuchen würde, das Grundftüd zu 
betreten. Das ift gleichwohl feine Beſitzesausübung für einen 
Menfchen, denn die Tiere verweift unfere Rechtsordnung unter 
die Sachen. 
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Weil das Willensmerfmal in der einen oder andern Per⸗ 
fon verfagen kann, jo folgt weiter: Gejchäftsfähigfeit ift fein 
Erfordernis weber des Innehabers noch des Befigerd. Kinder 
und Geiftesfranfe können Innehaber fein, Kinder und Geiftes- 
kranke find befigfähig. Kinder und Geiftesfranfe werden bei 
der Befigausübung in ber Weiſe vertreten, daß andere ftatt 
ihrer Die Weifungen erteilen. 

Das römische Recht Tennt einen Befik, wo das körper—⸗ 
fiche Verhältnis bloß in der Perfon des Innehabers, nicht des 
Beſitzers begründet ift. Hauptfälle: Verwahrung, Miete und 
Pacht. Man kann freilich zweifelhaft fein, ob das, was hier 
Beſitz genannt worden, in der That als eigentlicher Beſitz zu 
betrachten: fiehe unten $ 18 8. I, 9. Jedenfalls hat das 
BGB. über diefen Fall der Innehabung einen Strich gemacht. 

Der Befiger braucht nicht gerade eine einzelne Perfon zu 
fein, es giebt auch einen Mitbefig: fiehe oben $ 1 ©. 2. 
Aber nicht jede Perfonenvielheit eignet fich zur Befigesaus- 
Übung. Wir find dann auf den Vertreter angewieſen. 

Andererſeits ift nad) dem B.G.B. der Vertreter, welcher 
für einen andern den Befig ausübt, ſelber der richtige Beſitzer: 
fiehe unten $ 18 3. L, 11. 

Wenn aber eine Perfonenvielheit nicht im Stande ift, 
ſelber den Beſitz auszuüben, wenn dieſe Bejigausübung nur 
in der Weife möglich, daß der Vertreter ihn ausübt: jo ift 
diefer Vertreter der richtige Beſitzer, nicht die Perfonenvielheit. 

Bei diefer Perjonenvieleit ift vor allen Dingen zu denken 
an die ſog. juriftiichen Perſonen, aber nicht bloß an diefe. In 
Bezug auf die juriftiichen Perfonen Hat Dernburg, Das 
bürgerl. Recht, Bd. 3 $ 14 ©. 49 folgenden Satz aufgejtellt: 
Bloße Beſitzgehülfen find die Vorſtände einer Korporation, 
einer Aftiengejellichaft oder Genofjenfchaft, oder der Gejchäfts- 
führer einer Geſellſchaft mit bejchränfter Haftung, wie auch die 
Liquidatoren jolcher Genoffenichaften, da alle diefe Perjonen 
äußerlich erkennbar nicht für fich befigen und den Anweifungen 
anderer Gejchäftsorgane Folge zu geben haben’. Frage: wo 
bleibt denn aber der eigentliche Befiger? 

4 
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Die Anſicht Dernburg's bekämpft bereits Förtſch 
bei Gruchot u. ſ. w, Beiträge, Jahrgang 43 ©. 545 fig. 
Nah Förtſch find alle gejeglichen Vertreter ‘in der gleichen 
rechtlichen Stellung, fie find ſelbſt überhaupt nicht Beſitzer, 
auch nicht Beſitzdiener, fie bethätigen vielmehr den Beſitz der 
vertretenen Perjonen, welche allein die Beſitzer find’. 

Dies foll infonderheit gelten vom Wormunde. Hier liegt 
die Sache doch wohl fo: der Vormumd Tann Befiger fein, 
aber auch das Mündel; ift der Vormund der eigentliche Be— 
figer, fo fteht dem Mündel mittelbare Befig zu. Den Bor- 
mund fafjen wir hier befier bei Seite, deögleichen den Kon- 
turöverwalter, Tejtamentsvollftreder und derartige Perfönlich- 
feiten. Siehe darüber unten $ 18 3. I, 11, 12. 

Förtſch ſchränkt feine Säge ſchon felber in der Weije 
ein: fie follen nur zutreffen, ‘wenn die Bertretenen ſelbſt nicht 
fähig find, thatfächliche Gewalt über Sachen auszuüben, wie 
dies bei den juriftiichen Perjonen, Säuglingen, gänzlich Ber- 
rückten der Fall ift.” 

Dem gegenüber hebe ich hervor: ein Säugling, welcher 
in feinem eigenen Haufe wohnt, ift Beſitzer dieſes Haufes, 
mag er einen Vormund haben oder mag er ohne Vormund 
fein. Ebenſo verhäft es ſich mit den Geiftesfranfen, auch wenn 
fie gänzlich verrüdt find. Mithin bleiben nur übrig die juri- 
ſtiſchen Perſonen. 

Wie es bei der fog. juriſtiſchen Perſon mit dem Rechts— 
ſubjelte beftellt, ift ja ſehr ftreitig. Nach Windſcheid ift 
die juriftifche Perſon eine fingierte Perfon; nach Brinz foll 
das Vermögen für einen Zweck gehören; Gierke ift für Die 
reale Gefammtperfon eingetreten. Ich felber habe die Anficht 
verteidigt, daß wir bei Körperſchaften die jeweiligen Mitglieder 
als die Rechtsſubjekte zu betrachten Haben: Societas publi- 
canorum, Bd. 1 ©. 258 fig. 

Verfuchen wir e3 mit diefen Anfichten beim Beige. Eine 
fingierte Perfon ift eine Nichtperfon, eine Nichtperion kann 
nicht befigen. Nicht viel anders ift es mit der realen Ver— 
bandsperſon bejtellt. Wenn eine Gemeinde 10000 Mitglieder 
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zählt, fo ſoll nach Gierke daneben eine 10001te Verbands- 
perfon vorhanden fein. Dieſe 10001te Perſon ift jedenfalls 
fein Menſch, der Beſitz ift ein körperliches Verhältnis von 
Menſch und Sache: mithin kann aud) Die Verbandsperſon nicht 
befigen. Brinz fein Zweck ift hierzu ebenſowenig tauglich). 
Demnach bleiben nur übrig die jeweiligen Mitglieder einer 
Körperichaft. Für diefe find die Vorausjegungen des Beſitzes 
aber auch nicht unter allen Umftänden gegeben. 

Das possidere posse der municipes hat bereits bie 
römischen Rechtsgelehrten beichäftigt: Paul. fr. 1 $ 22 Ulp. 
fr. 2'de adq. uel am. poss. 41, 2. Daß der Streit von 
ihnen wiffenjchaftlich ausgetragen fei, läßt ſich kaum behaupten. 
Das B.GL. ift ganz dazu angethan, dem Streite neue Nahrung. 
zu gewähren. 

Ich nehme meinen Ausgang vom einfachen Vereine, Auf 
Vereine, die nicht rechtsfähig find, finden die Vorfchriften über 
die Gefellichaft Anwendung: $ 54 ©. 1. Bei einer Gefell- 
ſchaft werden Häufig ſämmtliche Gefellichafter ala die Beſitzer 
zu betrachten fein. Beim einfachen Verein ift dasſelbe möglich. 

Einfache Vereine find z. B. die Studentenverbindungen. 
Wer ift Befiger ihres Verbindungshaufes? Ich follte meinen: 
die jeweiligen Mitglieder der Verbindung. 

Studentenverbindungen können durch Eintragung in das 
Vereinsregifter Nechtsfähigkeit erlangen: B.GB. $ 21. Ob: 
eine Studentenverbindung Rechtsfähigfeit erlangt oder ala ein- 
facher Verein befteht, it für den Beſitz meines Erachtens nicht 
Ausſchlag gebend. Ich Halte in beiden Fällen die jeweiligen 
Mitgkieder für die Beſitzer. 

Somit hätten wir ſchon eine juriftifche Perjon, wo ung 
bie jeweiligen Mitgliever ala die Beſitzer entgegentreten. Das 
ift indes nicht überall durchführbar. 

Ich wende mich zu den Aftiengefellichaften. Als Menſchen 
fommen in Betracht: der einzelne Aktionär, die Vielheit- der 
jeweiligen Aktionäre, die Vielheit der gegenwärtigen und fünf- 
tigen Aftionäre, die in einer Generalverfammlung beichließenden 
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Aktionäre, der Vorjtand, der Auffichtsrat. Die Aftiengejell- 
ſchaft betreibe eine Fabrik. Wer ift Vefiger diefer Fabrik? 

Die Befigausübung fommt vor allen Dingen zum Aus— 
drud in der Gefchäftsführung. Alfo können wir die Frage 
auch fo ftellen: wer liegt die Geichäftsführung ob? 

Die Gefchäftsführung ruht in den Händen des Vor— 
ftandes: HGB. $ 241 Abſ. 1. Die Geichäfte werden für 
andere geführt, die Aktionäre, die Aktiengeſellſchaft. Inſofern 
ift von einer Vertretung der Gejellichaft die Rede: H.G.B. 
8 232 Abf. 2. “Die Atiengefellichaft wird durch den Vorſtand 
gerichtlich und außergerichtlich vertreten’: H.G.B. $ 231 Abf. 1. 
Die Willenserflärungen erfolgen vom Vorſtande und werden 
von ihm entgegengenommen: 9.G.B. $ 232 Abi. 1. 

Der einzelne Aktionär als folcher ift zur Geſchäftsführung 
nicht berechtigt. Der einzelne Aftionär hat in der Fabrik nichts 
zu fuchen und kann wie jeder Dritte hinausgerviefen werden. 
Ein ficheres Zeichen, daß der einzelne Aktionär fein Beſitzer. 

Darum könnte aber doch der Geſammtheit der jeweiligen 
Aftionäre ein Einfluß auf die Geichäftsführung eingeräumt 
fein. Aber es ift nur ſchwierig, alle unter einen Hut zu 
bringen. Das Bedenken macht ſich geltend, das jchon Paulus 
ausgejprochen hat fr. 1 $ 22 de adq. uel am. poss. 41, 2: 
quia uniuersi consentire non possunt. 

So ift man denn dahin gelangt, dies Eingreifen in die 
Geſchäftsführung von Mehrheitsbeichlüffen abhängig zu machen. 
HB. $ 250. “Die Rechte, welche den Aktionären in den 
Angelegenheiten der Geſellſchaft. insbejondere auf die Führung 
der Gefchäfte, zuftehen, werden duch Beſchlußfaſſung in der 
Generalverfammlung ausgeübt 

Diefe Mehrheit erfcheint als die Vertreterin ſämmtlicher 
Aktionäre: mögen diejelben für oder gegen den Beſchluß ge- 
ftimmt haben, mögen diefelben zugegen oder abmejend gemejen 
fein, ſowohl der gegenwärtigen wie der fünftigen Aktionäre. 
gl. Societas publicanorum Bd. 1 ©. 266, 267. 

Nach $ 235 des H. G. B. ift der Vorſtand der Geſellſchaft gegen- 
über verpflichtet, die Beſchränkungen einzuhalten, welche... durch 
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Beichlüffe der Generalverfammlung für den Umfang feiner Be- 
fugnis, die Gefellichaft zu vertreten, feftgefeßt find. 

Der Borftand Hat den Weiſungen der Generalverfammlung 
Folge zu leiften. Die in der Generalverfammlung Beichlie- 
enden find Vertreter der Aftiengefellichaft. Alſo könnte man 
fließen wollen: nach $ 855 des B. GB. ift die Aftiengejell- 
ſchaft die Vefigerin, die Mitglieder des Vorſtandes find bloße 
Innehaber. 

Mein es fehlt für Die Anwendbarkeit des $ 855, ober 
& kann wenigitens leicht fehlen, eine wefentliche Vorausſetzung. 
Die Aktiengeſellſchaft fegt fich zufammen aus ben jeweiligen 
Mitgliedern. Iſt dies eine große Vielheit, die durch Eintreten 
neuer, Ausſcheiden alter Mitglieder einem fortwährenden Wechiel 
unterworfen: fo haben wir eine Vielheit vor ung, nicht geeignet 
zur Befigausübung; eine Vielheit, der das körperliche Ver— 
hältnis abgeht; eine befigunfähige Vielheit. 

Allerdings Handelt der Vorftand im Namen der Aftien- 
geiellichaft. Was angefertigt wird in einer folchen Fabrik, 
wird angefertigt für die Aftiengefellichaft; da3 eingenommene 
Geld gehört der Aftiengejellichaft; die eingefauften Rohmate- 
tialien find deren Eigentum. Aber Befiger der angefertigten 
Waren, de3 eingenommenen Geldes, der eingefauften Roh— 
materialien find und bleiben zunächft die Mitglieder des Vor— 


- ftandes. 


Der Altiengeſellſchaft könnte höchſtens mittelbarer Beſitz 
zugeſchrieben werden. So wirft ſich denn die Frage auf: ob 
hier ein Verhältnis vorliegt, das dem $ 868 einzureihen wäre. 
Auch dieſe Frage ift meines Erachtens zu verneinen. 

Die einzelnen Mitglieder eines Vorſtandes können ja 
wechſeln. Aber der Vorftand als folcher ift der Aftiengefell- 
ſchaft gegenüber fein bloßer Zeitbejiger, fondern ein Dauerbe- 
figer. Der Vorftand ift der Aftiengejellichaft weſentlich: 9.0.8. 
$ 182 Abſ. 2 3.4. Die Aftiengefellichaft fan dem Vorſtande 
gegenüber nicht in diefer Weile auftreten: gieb gefälligft den 
Beſitz heraus, wir, die Gefammtheit, wollen an deiner Statt 
den Bejig ausüben. Wird die Aftiengefellichaft aufgelöft, fo 
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fällt freilich auch der Vorſtand zufammen. Aber wenn ich die 
Trage zu beantworten habe: ob der Vorftand einer Aftienge- 
jellichaft Beitbefiger oder Dauerbefiger — fo ift eine folche 
Frage doch nur vom Standpunkte einer beitehenden Aftienge- 
ſellſchaft zu entjcheiden. 

Nicht jeder, der Anweiſungen zu erteilen, ift darum fchon 
mittelbarer Beſitzer. Der Einkaufsfommiffonär hat ebenfalls 
den Anweilungen des Kommittenten Rechnung zu tragen, ohne 
daß deshalb dem Kommittenten ſchon mittelbarer Befig zu- 
ftände: fiehe unten $ 18 3. I, 18. 

Es bleibt noch zu betrachten das Eingreifen des Auffichts- 
rates in Gemäßheit von $ 246 des HGB. Dem Auffichts- 
rate find Hier eine Neihe von Beſitzesbefugniſſen zugeftanden: 
er hat die Geichäftsführung zu überwachen. Aber nicht jeder, 
welcher eine übertuachende Thätigteit ausübt, und von dieſem 
Gefichtspunfte aus in eine Verwaltung eingreift, ift darum 
ſchon mittelbaver Beſitzer. In dieſer Lage befindet ſich auch 
das Bormumdichaftsgericht dem Vormunde gegenüber — vgL 
3 B. 8 1818 des BGB. — ohne daß um deswillen die 
Vorausfegungen des mittelbaren Befiges gegeben wären. 

An diefe Betrachtung der Aktiengefellichaft will ich jegt 
eine Reihe ganz bejtimmter Fragen knüpfen. 

Wer ift Befiger des Poftgebäudes in Jena, des Ober⸗ 
landesgerichtegebäubes, des Gymnaſiums, der Kaſerne, des 
Rathaufes, des Univerfitätsgebäubes, der Kirchen? 

Was das Poftgebäude anbetrifft, jo ift der Poſtdirektor, 
ſoweit feine Amtswohnung reicht, als Beſitzer diefer Wohnung 
anzufehen. Wer befigt aber die übrigen Räume des Poſt⸗ 
gebäudes, wer die beweglichen Sachen, ala da find: Gelder, 
RVoftwertzeichen, Mobiliar u. |. w.? Das Reich beiteht auß den 
jeweiligen Reichsangehörigen. Diejen Tann man zwar das 
Eigentum, aber nicht den Beſitz zufchreiben. Ich halte den 
Voftdirektor für den eigentlichen Beſitzer auch der nicht von 
ihm bewohnten Räume fowie der in Frage ftehenden beiveg- 
lichen Sachen. 

Der eigentliche Beſitzer des Dberlandesgerichtsgebäubes 
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iſt meines Erachtens der Präfident des Oberlandesgerichts. 
Das Gymnaſium befigt der Direktor. Das Eigentum kommt 
in beiben Fällen dem weimarjchen Staate zu. 

Die Kaſerne befigt der Eommandiereude Major, das Rat- 
haus der Bürgermeifter. Das Eigentum hat in beiden Fällen 
die Gemeinde. 

Der Major ift zugleich Befiger der in feinem Bezirke auf- 
geitellten Schilderhäuschen. Der Soldat, welcher das Schilder- 
Häuschen behütet, ift bloßer Innehaber: Coſack, Lehrbuch, 
3.28 185 ©. 66. 

Das Univerjitätsgebäube befigt entweder der Prorektor 
oder der Kurator. Da dem Kurator ala Immebiatlommiffar 
die Vermögensverwaltung unterftellt, werden wir ihm den 
Beſitz zuzuſprechen Haben. Jedenfalls ift der Beſitz des der 
Univerfität vermachten Nachbarhaufes dem Kurator übertragen 
worden. Die Univerfität als Körperichaft ift Eigentümerin. 

Die Kirchen befigt meines Erachtens der Geiſtliche, welcher 
fie fliegen und Öffnen läßt. Das Eigentum fteht zu der 
ficchfichen Gemeinde. 

Bis dahin befchäftigten uns nur Die Körperichaften. Regel⸗ 
mäßig ift die Vielheit dev jeweiligen Mitglieder nicht geeignet, 
den Beſitz jelber auszuüben. Wir müſſen Daher nach irgend 
einem Vorjtande fuchen, welchen wir ala Beſitzer Hinftellen 
tönnen. 

Die Sachlage ift Leine weſentlich verſchiedene, ob wir es 
mit einem rechtsfähigen oder einfachen Vereine zu thun haben. 
Die Eintragung kann unmöglich für den Befig von Ausichlag 
gebender Bedeutung fein. Auch bei einfachen Vereinen wird 
Häufig nicht Die Vielheit der jeweiligen Mitglieder als eigent- 
liche Beſitzerin in Betracht kommen. 

Neben den vechtöfähigen Vereinen erjcheinen im B.G.B. 
85 80-88 die Stiftungen als jurijtiiche Perfonen. Sie können 
ſich entweder an eine Körperichaft anlehnen ober jelbjtändig 
daftehen. Im erjteren Falle haben wir den Befiger irgendwo 
in der Körperfchaft zu fuchen, bei den felbftändigen Stiftungen 
find wir auf den Vorftand angewieſen. 
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Wem bei jelbftändigen Stiftungen das Eigentum zufteht, 
ift eine noch umausgetragene Frage. Vielleicht wäre anzu= 
knüpfen an den Sag: es ift möglich, daß ein Vermögen zeit 
weilig niemand gehört. Ein folcher Zuftand läßt ſich in 
befiebiger Weife verlängern; fo lange, bis es ein Intereſſe hat, 
fich nad) dem Eigentümer umzufehen. 

Nah Förtſch a. a. O. ©. 548 foll der Beſitz der juris 
ſtiſchen Perfon eine Fiktion fein; aber grade aus der Zulaffung 
diefer Fiktion fich ergeben, Daß die Vertreter nicht auch Be— 
figer find. 

Wenn uns diefe Fiktion im B.G.B. entgegenträte, würden 
wir die Frage zu beantworten haben: was mag damit bezweckt 
jein? Da aber von einer ſolchen Fiktion im Gejegbuche nirgends 
die Nede, genügt folgende Abwehr: ein fingierter Beſitz ift ein 
Nichtbefig, ein Nichtbefig kann unmöglich dem Beſitze der Ver— 
treter im Wege ftehen. 

Nah Förtſch a. a. O. S. 549 enthielte das BGB. un- 
geichrieben folgenden Sag: ‘wenn gejeßliche Vertreter für Die 
von ihnen vertretene Perjon die thatjächliche Gewalt ausüben, 
fo ift nur die vertretene Perſon Beſitzer. 

Daß nicht alle gefegliche Vertreter auf gleiche Stufe zu 
ftelfen, wurde bereit3 hervorgehoben. Ich gehe hier wieder 
zurüd auf die Körperichaften. 

Beim gewöhnlichen Vertreter, der im Namen eined andern 
handelt, entjteht in feiner Perſon Zeitbefig, in der Perfon des 
Vertretenen mittelbarer Beſitz: fiche unten $ 18 8. I, 11. Bei 
den Köperjchaften fehlt es an einem Verhältniffe, welches nach 
$ 868 mittelbaren Beſitz entftehen ließe. Hier ift regelmäßig 
ein Vorftand der Dauerbefiger. 

Aber eigenartig fteht diefer Beſitzer da: für die Vielheit 
erlangt er Eigentum, für fich felber Dauerbefig. Er nimmt 
die Mitte ein zwiſchen einem Einkaufskommiſſionär, der für 
fich Eigentum wie Beſitz erwirbt, und einem Bevollmächtigten, 
ber dem Vertretenen Eigentum und mittelbaren Beſitz verſchafft. 

Diefe Eigenartigkeit legt es nahe, ſich nach einem befondern 
Kunftausdrude umzufehen. Vielleicht läßt fich ein folcher nach» 
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bilden einer verwandten Erjcheinung auf dem Gebiete des 
Lehenrechts. 

Wo eine Ichensunfähige Perſon belehnt wird, ift ein 
prouasallus, Lehenträger, erforderlich, um für erftere einen 
lchensfähigen Vertreter zu haben: Paul Roth, Medien 
burgifches Lehenrecht, ©. 43. 

So bedürfen wir auch für eine Vielheit, die nicht felber 
im Stande, Befig auszuüben, einen befigfähigen Vertreter. Ich 
möchte diefen Vertreter einen Befigträger nennen. 

Solche Befitträger wären: der Poftdireftor für das Poft- 
gebäude, der Präfident de3 Oberlandesgerichts für das Ober- 
landeögerichtögebäube, der Direktor für das Gymnafium, der 
Major für die Kaſerne, der Kurator für das Univerfitätsge- 
bäude, der betreffende Geiſtliche für die Kirchen. 


Zweite Abteilung. 
Befiberwerb. 


I. Allgemeine Gefidhtspunkte. 
a) $ 6. Die gemeinrehtliche Anjhauung. 


Paulus Hat den Sat aufgeftellt: der Beſitz wird erworben 
duch Willen und förperliches Verhältnis. Als Negel mag 
man fich diefen Sag gefallen laſſen. Dat das körperliche Ver- 
hältnis unter feinen Umftänden zum Beſitzerwerbe ausreiche, 
diefe Behauptung muß zurückgewieſen werden. 

Die Anficht des Paulus ift Jahrhunderte lang ala un- 
umftößliche Wahrheit hingenommen, und gilt als ſolche noch 
heutzutage den hervorragendften Schriftftellern. Nach Winb- 
ſcheid ift der Vefig, bei welchem aller Wille fehlt, ein dem 
Rechte gleichgültiges Factum. Nach Ihering üt ein Beſitz 
ohne den Willen gar nicht möglich. Nach Pininski leidet 
der Sat de3 Paulus feine Ausnahme. Nah Kunge ift der 
Beſitzwille der begriffliche Kern des Beſitzes; es ift der Geift, 
der fi) den Körper baut. Dernburg, Pandekten, Bd. 1* 
$ 174, wiederholt in der fünften Auflage, jagt: ‘Cs kommt 
vor, daß jemand willenlos eine Sache inne hat. Einem Schla- 
fenden z. B. wird etwas in die Hand gelegt, ein Kind, ein 
Geiſteskranker ergreift eine Sache. Das ift Innehabung in 
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zein phyſiſchem Sinn, rechtlich unerheblich” Ferner Bd. 145 
$ 179: ‘Zum juriftiichen Beſitz ift erforderlich, Daß fich zur 
Apprehenfion der Sache der Beſitzwille gejellt.” 

In der allerneueften Litteratur lafjen ſich Stimmen ver- 
nehmen, welche einen Bejigerwerb ohne Erwerbswillen für 
möglich erflären. Als Vertreter dieſer Meinung nenne ich 
Kindel, Grundlagen des römiichen Beſitzrechts, ©. 212; 
Strohal, Succeffion in den Befig, ©. 94; Heß, Abhand⸗ 
Iungen aus dem Gebiete des Civil- und Strafrechts, ©. 19 
derſelbe, Beſitzen heißt gefichert fein, ©. 27, 29; Belter 
in Jhering's Jahrbüchern, Bd. 34.28 flg. Bei Pininski, 
Sachbeſitzerwerb, Bd. 2S. 168 werden außerdem genannt: Krainz, 
Syftem des öſterr. Privr, Bd.1 $ 172; Burdhard, Syftem 
de3 öftere. Prior. $ 187. Dernburg, Pand, Bd. 15 8179 
Anm. 1 enthält den Zufag: “Aber denkbar ift die Herſtellung 
der Gewalt auch ohne dies (d. h. ohne den Willen), 3. 8. 
wenn die Sache in unfere geſchloſſenen Räume gekommen ift. 
Man denkt dabei namentlich an den Beſitzerwerb aus bereits 
beftehenden Sachen: mein Huhn legt ein Ei, ein Apfel fällt 
vom Baum; oder an Sachen, die in meiner Wohnung nieber- 
gelegt werden; am Tiere, die ſich in meinen Schlingen fangen. 

In Fällen diefer Art ließe ſich wohl noch ein entfernter 
Erwerbswille herausbringen. Man hält fich deshalb Hühner, 
damit fie Eier legen; man pflanzt Bäume, damit jie Obft 
tragen; man erwartet, daß der Kaufmann die beftellten Waren 
in meine Wohnung jhide; man hofft, daß fich Tiere in meinen 
Schlingen fangen. 

Wie ift es aber mit den Raupen auf meinen Bäumen, 
den Blattläufen auf meinen Roſen? Die bejige ich doch auch, 
obgleich ich fie gar nicht haben will. Man wird fich jo helfen 
können: wer ſich Bäume, Roſen pflanzt, muß fich jagen, daß 
ſich Raupen, Bfattläufe einftellen werden. So ließe fich wohl 
felbft für derartige Dinge ein entfernter Beſitzwille annehmen. 

Ja, wir haben diejen entfernten Befigiwillen im allgemeinen 
fogar nötig, um dieſen Beſitzerwerb abgrenzen zu fünnen von 
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der zufälligen Innehabung des $ 867, die uns oben $ 4 Nr. 1,2 
©. 43 beichäftigte. 

Trog alle dem wird an ber Möglichkeit eines Befit- 
erwerbes ohne allen Willen feitzuhalten fein. Für den Beſitz⸗ 
erwerb am Obſte mag ein entfernter Wille vorhanden fein, 
wenn ic) den Baum felber pflanzte oder ein Grundſtück Taufte, 


auf dem ber Baum ſchon ftand: wie verhält e& fi) indes mit 


den Äpfeln, die vom Baume meines Nachbarn auf mein Grund- 
ftüc fallen? Sie werden in Gemäßheit von $ 911 ©. 1 mein 
Eigentum. Von diefem Eigentumderwerb kann man unmöglich 
den Befigerwerb trennen wollen. Wo bleibt aber Hier ber 
Beſitzerwerbswille? 

C. Frank, Der Beſitzwille, ©. 59 meint: der Beſitzer 
des Grundſtücks will den Ueberfall fo intenſiv wie nur denkbar, 
ift es doch eine befannte Erfahrung, daß man fich auf die jo 
erworbenen Früchte faft mehr frent, wie auf die eignen.” 

Aber Sichfreuen ift feine Willenshandlnng. Bei einer 
Willenshandlung ftelle ich mir ein Künftiges vor, das durch 
mein Thun hervorgebracht wird. Siehe unten $ 10. 

Diefe Handlung ſcheint Frank in einer Unterfafjung zu 
finden: ‘wollte der Nachbar ihn (den Ueberfall) nicht, fo würde 
er unzweifelhaft eine Schußvorrichtung anbringen, die den 
Ueberfall verhinderte. Der Mangel einer folchen läßt hingegen 
den Schluß auf das Wollen des durch den Ueberfall bewirkten 
Zuſtandes zu? 

Hier wird mit einander verwechjelt Nichterwerb und Ab- 
Tehnung des Erwerbes. Eigentum und Befig wird von Rechtö- 
wegen erworben, jobald der Apfel vom Baume auf das Nachbar- 
grundſtück gefallen. Baue ich num ein Dach, welches den fallen- 
den Apfel meinem Grund und Boden fernhält, und ihn zurüd- 
wirft auf das Grundſtück des Baumeigentümers; jo habe ih 
nur die Voraugfegungen vereitelt, von denen die Rechtsordnung 
den Eigentums- und Beſitzeserwerb abhängig macht. Daraus 
folgt nicht, daß der Erwerb auf meinem Willen beruht, mein 
Wille ift in diefer Beziehung ganz überflüffig. 
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Das Bauen des Schugdaches wendet den Befi und Eigen- 
tumserwerb ab, das Nichtbauen läßt der Rechtsordnung freien 
Spielraum, die der Zujtimmung des Einzelnen gar nicht bedarf. 
Darum brauche ich die Äpfel noch immer nicht zu behalten. 
Ih Tann ja zum Nachbarn fchiden und ihn auffordern, die 
Äpfel für fich zu fammeln. 

Ein anderes Beifpiel bei Co ſack Lehrbuch, Bd. 2 $ 186 
©. 68: ‘ein geftohlener Hund entläuft... dem Diebe und findet 
fi) auf dem Hofe feines Herrn ein, während Herr und Diener- 
ſchaft fhlafen. 

Neben dem Willen der einzelnen, ja vor dem Willen der 
einzelnen kommt in Betracht der Inhalt der Rechtsordnung. 
Der auf dem Gebiete des gemeinen Rechtes herrſchenden Auf- 
faffung ift folgender Haupteinwand entgegenzuftellen. Wäre 
& richtig, daß ein Befigerwerb ohne darauf gerichteten Willen 
gar nicht möglich; fo könnte es feine Rechtsordnung geben, 
welche etiva Derartige vorfchriebe. Denn was logiſch un- 
möglich, kann auch ein Geſetzgeber nicht möglich machen. Dem 
gegenüber erhebt fich die Frage: wie kommt der Wille der ein 
zelnen dazu, auf dem Gebiete des Beſitzes eine ſolche Macht 
auszuüben? Der Souverän auf dem Willenägebiete ift bie 
Rechtsordnung, nicht dev Wille der einzelnen. Beſitz ift, mas 
die Rechtsordnung als folchen Hinftellt. 

Sofern der Befigerwerb von einem auf Befigerwerb ge- 
tichteten Willen abhängig gemacht, ift diefer Wille doch nur 
ein von der Rechtsordnung erlaubter; es liegt nicht? anders 
als ein Wollendürfen vor. Zum Befigerwerbe ift nicht aus- 
reichend Eörperliches Verhältnis und Befigwille des einzelnen; 
& muß außerdem die Rechtsordnung ſich mit dieſem Beſitz- 
erwerbe einverjtanden erklären. Die Rechtsordnung kann fagen: 
wenn auch in deiner Perſon das körperliche Verhältnis be- 
gründet ift, wenn du auch den Bejigmwillen Haft; du follt doch 
fein Befiger fein. Ferner Tann die Rechtsordnung bejtimmen : 
dieſes körperliche Verhälmis ſoll Beſitz jein, obwohl gar fein 
auf Beſitzerwerb gerichteter Wille vorhanden war. 
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b)$ 7. Der Ausgangspunkt des römiſchen Rechtes. 

Die Beridjichtigung des Beſitzwillens im römiſchen Rechte 
iſt ein neuerer Anbau. Der Beiigwillen in feiner Allgemein- 
heit läßt fich micht über Labeo Hinaus verfolgen. 

Die altrömiiche Rechtsordnung fah bloß auf das körper⸗ 
liche Verhältnis. Tas ijt natürlich nicht jo zu veritehen, als 
ob es in alter Zeit feinen Bejigwillen gegeben hätte. Wer 
eine Sache offupierte, eintaufchte, wird ſchon in alter Zeit den 
Beſitzwillen gehabt Haben. Aber die Rechtsordnung kümmert 
ſich vorläufig nicht um diefen Willen. 

Brutus und Manilius, um die Mitte des zweiten Jahr: 
hundert3 v. Chr, nehmen den Beſitz eines Schages an, von 
dem der Beſitzer des Grundjtüdes gar feine Ahnung hatte: 
fr. 3 $ 3 de adq. uel am. poss. 41, 2. Beim thensaurus 
diefer Stelle ift noch nicht an ben fpäteren engern Begriff zu 
Denfen. 

Der Wille kommt nur für den minderwertigen Beſitz in 
Betracht. Wer heimlich, gewaltſam oder auf beliebigen Wider⸗ 
ruf einem andern gegenüber bejaß, fonnte von dieſem vertrieben 
und mittelft Interdifte belangt werden. Zum Siegen in einem 
derartigen Interdiftsprocefie war ein Befigwille gar nicht er- 
forderlih. Ein Kind konnte nec ui nec clam nec precario 
Befiger fein und hatte Anfpruch auf das Interdiktum Unde 
ui, wenn es gewaltſam feines Beſitzes entjegt war. 

Die actio ad exhibendum hatte von Haus aus Beſitz 
in der Perfon des Beklagten zu ihrer Vorausfegung: fr. 8 
ad exh. 10, 4. Darunter war urfprünglich nichts anderes zu 
verſtehen, al3 ein förperliches Verhältnis. Als päter Die Lehre 
vom Beſitzwillen aufkam, entftanden hier Schwierigkeiten: fr. 15 
ad exh. 10, 4 und dazu oben $ 3 ©. 33. 

Zum Beweiſe ift, alter Vorſtellung gemäß, ausreichend 
das förperliche Verhältnis. Paul. 5, 11 $ 2: suffieit ad 
probationem, si rem corporaliter teneant. 

Wir können das römische Recht gar nicht verftehen, wenn 
wir nicht zuvörderft den Befigiwillen ganz bei Seite laſſen. 
So erklärt ſich der Beſitz des Prefariften, Pfandgläubigers, 
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Sequeiters. Alle drei find Beſitzer, weil fie auf dem Grund- 
ftüde verteilen, beziv. Die Sache in ihrer Obhut haben. Anderer⸗ 
feits ift alter Anfchauung zufolge fein Befiger, wer eine Sache 
als Prefarium oder Fauſtpfand Hingab oder einen Sequeſter 
beſtellte: denn in ihrer Perjon ift ja fein Lörperliches Ver— 
hältnis mehr vorhanden. 

So lange man auf den Willen feine Rüdficht nahm, er- 
ſcheint der Beſitz als ein einheitliches Einerlei. Ob jemand 
ein Grundftück betritt als Eigentümer, Prefarift, Nießbraucher; 
ja jelbft wenn er den Eigentümer gewaltſam des Beſitzes ent- 
jet Hat: alles gleichviel. Das förperliche Verhältnis ift in 
allen Fällen dasfelbe, und damit der Befig gegeben. Ebenſo 
erflärlich iſt der Bejig des Räubers und des Diebe: beibe 
haben ja eine Sache in ihre Obhut genommen und der Obhut 
eined anderen entzogen. 

Bei Meifcheider, Beſitz und Beſitzſchutz, ©. 19 lieft 
man: “Das Problem aber, eine rechtsdogmatiſche Erklärung 
dafür zu geben, daß der Eigentümer, der vebliche Beſitzer, der 
Dieb und Räuber, der Pfandgläubiger, der Prefarift, der Se— 
quefter und der Emphyteuta den animus possidendi und da— 
mit Beſitz Haben follen, während beides dem Ufufructuar, dem 
Pachter, dem Commodatar und dem Depofitar abgejprochen 
wird, ift ebenſo unlösbar, wie das der Duadratur des Zirkels. 

Was heißt rechtsdogmatiſche Erklärung? Hat Mei- 
ſcheider damit auf den Stellenvereinigungsftandpuntt hin— 
weifen wollen ? Der verjagt in vielen Fällen, ohne daß man 
deshalb fehon von Rätjeln fprechen darf. Beſitzwille ſowohl 
wie Detention find fpätere Anbauten, die aber nicht im Stande 
waren, die alte Auffaffung vollitändig zu befeitigen. Für eine 
derartige Entwidlung de3 römischen Rechts weitere Beiſpiele 
anzuführen, ſcheint überflüffig. Der Vergleich mit der Quadra- 
tur des Zirkel paßt um fo weniger, als Hier in neuerer Zeit 
die Unlösbarkeit wirklich nachgewieſen fein ſoll. 

Auf den Begriff förperliches Verhältnis gehe ich 
micht näher ein. Ich Habe davon ſchon früher ausführlich ge- 
handelt: Vac. poss. Bd. 1 ©. 157 fig. Nicht zu allen Zeiten 
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und nicht von allen ift unter corpus dasſelbe verjtanden. Ich 
bejchränfe mich hier darauf, eine von Hruza neuerdings ent- 
widelte Anficht zurückzuweiſen. 

Nah Hruza Sachbefigerwerb in Grünhut’s Zeit 
ſchrift Bd. 24 ©. 233 foll corpus foviel bedeuten wie körper⸗ 
liche Handlung. Von diefem Gefichtspunfte aus wird nament- 
lich, betrachtet Proculus fr. 55 de adq. rer. dom. 41, 1 und 
bei dieſer Betrachtung zu Hülfe genommen Paul. fr.3 $ 3 de 
adq. uel am. poss. 41, 2. 

Die Iegere Stelle beginnt: Neratius et Proculus et 
solo animo non posse nos adquirere possessionem, si 
non antecedat naturalis possessio. Nach Kübler, Zeitichr. 
für Nechtögeich. Bd. 24 ©. 51 ift non vor posse zu ftreichen. 
Urfprünglich wird dieſes non allerdings gefehlt haben ; aber 
& könnte ſchon von den Yuftinian’schen Kompilatoren her⸗ 
rühren, oder gar früher interpoliert jein. Ebenſo empfiehlt es 
fich, vor dem si des Nachſatzes ein et einzufchieben. Ferner 
ift Neratius mit Nerua zu vertaufchen: Vac. poss. Bd. 1 
©. 165 Anm. 1. Vgl. Ulp. fr. 9 $ 9 de reb. cred. 12, 1: 
Nerua Proculus ... . animo enim coepit possidere. 

Auf Grund der Regel wird gefolgert: ideoque si then- 
saurum in fundo meo positum sciam, continuo me possi- 
dere, simul atque possidendi affectum habuero, quia 
quod desit naturali possessioni, id animus implet. Der 
Befigerwerb ſoll eintreten, weil das mangelhafte körperliche 
Verhältnis durch den Willen voll gemacht wird. Das legt 
den Schluß nahe: wäre das Eörperliche Verhältnis volfftändig 
in Ordnung geweſen, jo hätte dieſes allein zum Beſitzerwerbe 
genügt. 

Das angeführte fr. 55 bringt ung den Eber, ber ſich in 
einer Schlinge gefangen Hat. Nach Proculus ift das Eigen- 
tum erworben: si in meam potestatem peruenit. om 
Eigentumserwerb läßt fich Hier der Beſitz nicht trennen. Alſo 
genügt zum Bejigerwerb das bloße körperliche Verhältnis. 

Aber Hruza a. a. O. ©. 290 nennt Died Beſitzerwerb 
‘solo animo ohne Apprehenfion.. Das ift um fo fehlfamer, 
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als ja auch ein Dritter ohne mein Wiffen auf meinem Grund- 
ftüde die Schlinge gelegt haben könnte. 

Hruza a. a. O. S. 289 ftellt auf gleiche Stufe den ver- 
borgenen Schatz mit dem Tiere, das ſich in einer Schlinge 
gelangen. Dagegen ift ſchon Widerfpruch einzulegen. 

Der verborgene Schatz foll jo gut in der potestas des 
Grundeigentümers fein, wie das Tier in der des Fallenftellers. 
Müßte doch wohl heißen Grundeigentümers. 

Iene potestas hätte Proculus als zuveichenden Grund 
für den Beſitzerwerb solo animo angefehen. Grundfalſch. Das 
Vorhandenfein eines Schages in einem Grundſtücke it noch 
lange feine - custodia, ein unvollkommenes corpus; deshalb 
wird der possidendi affeetus zu Hülfe genommen. 

Der in der Falle feftgehaltene Eber wäre ebenfalls solo animo 
ohne Apprehenfion erworben. Bon einem possidendi affectus 
iſt aber gar feine Rede, ſondern lediglich von einem Eörperlichen 
Verhältnis, das Proculus als augreichende custodia betrachtet. 
Genau genommen ift freilich neben dem förperlichen Verhältnis 
ein entfernter Beſitzwillen vorhanden, wenn der Eigentümer 
zugleich der Zallenfteller: fieye oben $ 6 ©. 59. 

Diefe “potestas-Lehre de3 Proculus’ jcheint dann nach 
Hruza ©. 298 durch $ 854 des BGB. ‘ohne Einfchrän- 
kungen und mit allen Conſequenzen geltendes Recht geworben 
zu fein‘. Allerdings bedeutet $ 854 Abſ. 1 Nüdkkehr zu alt- 
tömifcher, nicht bloß Proculejanifcher Anſchauungsweiſe; aber 
doch in ganz amberer Weile, als Hruza fich vorftellt. 


c) 88. Eine Anficht Bapinian’s. 
Ih komme jetzt zur vielbeiprochenen c. 3 de adq. et 

tet. poss. 7, 32. Imp. Decius A. Rufo a. 250. 
Denatarum rerum a quacumque persona infanti ua- 
cua possessio tradita corpore quaeritur. quamuis enim 
sint auetorum sententiae dissentientes, tamen con- 
saltius uidetur interim, licet animi plenus non fuisset 
effectus (adfectus), possessionem per traditionem esse 
quaesitam : alioquin, sicuti uiri consultissimi Papinieni 
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responso continetur, ne quidem per tutorem possessio 
infanti poterit adquiri. 

An gefchenkten Sachen wird dem Kinde eingeräumter Ieerer 
Beſitz von einem jeben körperlich erworben. Denn obgleich die An⸗ 
fichten der Rechtögelehrten auseinandergehen, hat es doch mehr für 
fich, daß einftweilen, wenn auch ein vollftändiges Willensverlangen, 
animi plenus adfeetus, nicht vorhanden geweſen, der Beſitz 
durch Tradition erworben wurde. Sonft wird, wie des Rechtes 
fundigfter Papinian in einem Gutachten ausführt, nicht einmal 
durch einen Wormund dem Kinde Beſitz erworben werben 
fönnen. 

Statt des handfchriftlichen effectus wird meiſtens adfectus 
geleſen. Effectus läßt fich Halten, indem man infans ergänzt, 
und giebt dann benjelben Sinn: wenn auch das Kind feinen 
vollen Verſtand noch nicht erlangt Hatte. 

Die uacua possessio tradita weift ung auf Grundftüde 
hin. Wir haben zu unterjcheiden die Volftradition und bie 
Einräumung leeren Beſitzes. Die Einräumung leeren Beſitzes 
verichafft noch feinen Befig, jondern mur die Möglichkeit, Be— 
fig zu erwerben an einem von einem andern bi® dahin be 
feffenen Grundſtücke. Am anfchaulichiten tritt ung die Ein- 
räumung leeren Beſitzes in den ravennatiſchen Urfunden ent- 
gegen. Bei Marini 114 haben die Verkäufer erflärt: daß fie 
und die Ihren alle Herausgegangen : jeien; und haben dem 
Käufer wie feinen Erben geftattet: Hineinzugehen und damit 
Beſitz zu ergreifen. Vgl. Vac. poss., Bd. 1 ©. 307 fig. 

So weit ift die Sache in unferer Stelle ſchon gediehen. 
Es fehlt aber noch der Vefigertverb, der für ein Kind zu be 
ſchaffen. Der Vater, welchem das Grundſtück geſchenkt und 
dem jchon leerer Befig eingeräumt war, ift vielleicht vor dem 
Befigerverbe geftorben mit Hinterlaffung eines Heinen Kindes. 
Wie ift diefer Beſitzerwerb zu beichaffen ? 

Er foll bloß förperlich vor fich gehen, ohne daß eine 
Willenzerflärung des Kindes erforderlich; und dieſer körperliche 
Erwerb kann dem Kinde von jedem beliebigen bejorgt werben. 
Segen wir alfo, ein Sflave, Dienftbote nimmt das Kind an 
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die Hand und führt dasfelbe aufs Grundftüd; oder das Kind 
farın noch nicht laufen und wird deshalb aufs Grundſtück ge- 
tragen. Hier haben wir einen Beſitzerwerb in der Perjon des 
Kindes, bewirkt durch Herftellung des körperlichen Verhältniſſes 
zwiſchen Kind und Grundftüd. 

Wollte man dies nicht zugeben, meint Papinian, jo fönnte 
einem Kinde nicht einmal durch den Vormund Befig erworben 
werden. Hieran hat man Anftoß genommen. Daß einem 
Kinde durch den Vormund Beſitz erworben werde, ſtand längſt 
feit, vgl. Neratius fr. 13 $ 1 de adq. rer. dom. 41, 1. Et 
tutor pupilli pupillae similiter ut procurator emendo... 
ilis adquirit. J 

Ein ſolcher Erwerb durch den Vormund iſt in doppelter 
Weiſe denkbar. Der Vormund fauft für das Kind ein Wert- 
papier und nimmt dasſelbe in Verwahrung. An diefen Fall 
ift hier nicht zu denfen. Genau genommen, wird das Kind 
in Fällen diefer Art gar nicht eigentlicher Befiger, ſondern er- 
langt der Hauptfache nach nur einen Beſitzanſpruch gegen 
feinen Vormund; nach dem B.G.B. wird es mittelbarer Be— 
figer. Wir haben uns die Sache fo vorzuftellen, daß das 
Kind wirklichen Beſitz erhält. Dies kann ein Vormund auch 
Aue in der Weife bewerfftelligen, daß er in der Perfon des 
Kindes das körperliche Verhälmis Herftellt: z. B. das Kind 
an die Hand nimmt und aufs Grumdftück führt. 

Man hat fich viele Mühe gegeben, diefe Stelle mit dem 
Sage des Paulus in Einklang zu bringen — fiehe neuerdings 
wiederum C. Frank, Befigwille, ©. 40 —; auch wohl ver- 
ſucht, das Anwendungsgebiet der befprochenen c. 3 möglichſt 
einzuſchränken: Litteratur bei Siepmann, Beſitzerwerb des 
Kindes ©. 9 flg. Allein es ift fein Zweifel möglich, daß 
Paulus und Bapinian in Bezug auf den Befigerwerb einen 
ganz verjchiedenen Standpunkt einnehmen. Nach Papinian 
fann ein Kind ohne Willenshandlung Beſitz erwerben, nad) 
Paulus ift ein Beſitzerwerb ohne Willenshandlung nicht mög- 
lich. Zwar fest Bapiniam ein Kind voraus, das ſchon einigen 
Willen Hat, aber nicht dies ift ihm entjcheidend für den Be— 
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figerwerb, jondern Iebiglich das körperliche Verhältnis. Mög- 
licherweiſe könnte interim . . . efleetus auch auf Inter 
polation beruhen. 

Eine eigentümliche Erflärung unferer Stelle verfucht neuer- 
dings Affolter, Arch. für bürgerl. Rt, Bb. 17 ©. 2 fig. 
Das Kind erwerbe einftweilen Beſitz “unter der Vorausſetzung 
daß der fehlende Wille fpäter durch den Tutor ergänzt wird. 
Allen wenn von einem ‘einftweilen’ die Rede, obſchon das 
Kind feinen vollen Verftand noch nicht erlangt hatte, jo iſt da- 
mit offenbar auf eine Zeit hingewiefen, wo der volle Verftand 
beim Kinde bereit3 eingefehrt war. Einftweilen macht die 
Rechtsordnung das Kind zum Befiger; hat es feinen vollen 
Verftand erlangt, jo mag es felber enticheiden: ob es den Be— 
fig behalten will oder nicht. Ferner weiſt und die Begrün- 
dung nec quidem per tutorem et rell. mit Notivendigfeit 
darauf hin: daß, was bei diefem Befigermerbe ein Vormund 
tut, vom Standpunfte des Kindes ebenfalls als ein corpore 
quaeri aufgefaßt wurde. 

Die Anfiht Papinian’3 findet ſchon ihre Vorläufer an 
Ofilius und Nerva dem Sohn. Paul. fr. 1 $ 3 de adgq. uel 
am. poss. 41, 2: 

Ofilius quidem et Nerua filius etiam sine tutoris 
auctoritate possidere incipere posse pupillum aiunt: 
eam enim rem facti, non iuris esse: quae sententia 
recipi potest, si eius aetatis sint, ut intelleetum capi- 
ant. 

Paulus ift freilich anderer Meinung. Er verlangt, daß 
das Kind Einficht von der Sache habe. Das ift meiftens jo 
verftanden, daß das Kind bereits das fiebente Lebensjahr zu- 
rückgelegt Haben müffe Damit ift man zu weit gegangen. 
Ein zweijähriges Kind, dem ein Baufaften zu Weihnachten. ge- 
ſchenkt wird, hat ſchon die für einen ſolchen Beſitzerwerb in 
Betracht kommende Einficht. 
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q) 89. Das Bürgerliche Geſetzbuch. 

Das B.GB. 5 854 Abſ. 1 laßt den Beſitz einer Sache 
erworben fein durch die Erlangung ber thatjächlichen Gewalt 
über die Sache. Unter Sachen find mur förperliche Gegen- 
ftände zu verftehen: 8.6.8. $ 90. Es ſcheiden aus die Sach— 
gefammtheiten. Ein Befig an einer Herde ift nicht möglich, 
fondern immer nur an ben einzelnen Stüden Vieh. So ſchon 
das römijche Recht. Pomp. fr. 30 $ 3 de ursurp. 41, 3: 
non autem grex uniuersus sic capitur usu quomodo 
singulae res... . sed singulorum animalium sicuti pos- 
sessio, ita et usucapio. 

Möglich ift der Befig an dem Teil einer Sache, z. B. 
am einem Stodwerf: $ 865. Siehe oben $-1 ©. 2. 

Dernburg, Das bürgerl. Recht, Bd. 3 8 15 ©. 50 
befürwortet einen ‘Sonderbefig an ungetrennten Früchten, an 
in fremder Erde ftehenden Bäumen. Wer ein Gebäude auf 
Abbruch kauft, erwerbe den Beſitz der Baumaterialien mit der 
Ueberweifung des Haufe. Derfelben Anfiht Cofad, Lehr 
buch, Bd. 2 8 185 ©. 62. 

Der Befig an ungetrennten Früchten ift meines Erachtens 
aufzufaffen als eine Art Nießbrauchsbeſitz. Der Beſitz an 
den Baumaterialien kann füglich nicht eher beginnen, ala bis 
der Abbruch ftattgefunden hat. Aber wer ein Gebäude auf Ab- 
bruch kauft, erlangt an dem ganzen Gebäude Befig. Es ift dies 
ein ähnlicher Beſitz, wie er und beim Erbbaurecht entgegentreten 
wird: fiehe unten $ 18 Nr. I, 6. Freilich fol Hier das Ge— 
bäube nicht bewohnt, ſondern niedergeriſſen werden. Einen 
Beſitz an Bäumen, die in fremder Erde ſtehen, kann ich mir 
in der Weile vorſtellen, daß eine beftimmte Fläche zum Ab- 
holzen überwiefen wird. Es pflegt dies in der Weife zu ge: 
fhehen, daß man das Waldftüd umgeht und die an den Grenze 
punkten ſtehenden ober auch ſämmtliche Bäume mit dem Forſt⸗ 
hammer anfchlägt: Iofef, Arch. für bürgerl. Recht, Bd. 15 
©. 267. Ein ſolcher Fall — Verkauf einer Waldparzelle — 
fiegt zu Grunde der, freilich vom Standpunkte des preußiſchen 
ALR. getroffenen, Entjcheidung des Reichsgerichts bei Gru⸗ 
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Hot, Beiträge, Bd. 38 ©. 946 flg. Der Beſitz an den ein- 
zelnen Bäumen wird nicht eher erlangt, als bis jie geichlagen. 
Ebenfo verhält es ſich mit dem Beſitz an ungetrennten Früchten, 
wenn wir ihn dem Nießbrauchsbeſitz anreihen. In allen drei 
Fällen liegt alſo zunächft nur vor Flächenbeſitz. Der Beſitz 
der als beweglich vorgeftellten und ökonomiſch in dieſer Geitalt 
zu verwertenden Sachen beginnt nicht vor Herftellung dieſer 
Beweglichkeit. 

Von einem auf Erwerb gerichteten Willen it im BGB. 
feine Rede. Im erften Entwurf $ 797 iſt Hinzugefügt: “in 
Verbindung mit dem Willen des Inhabers, die Sache als bie 
feinige zu haben (Bejigwille)'. Der erfte Entwurf vertrat die 
Auffaffung des Paulus, der zweite ift zur Anſchauung Papi- 
nians zurückgekehrt. 

Nah C. Frank, Der Befigwille, S. 8 “Tann es wohl 
faum einem Zweifel unterliegen, daß der “Wille, die Sache 
wie eine eigene haben zu wollen”, nicht mehr zu den Voraus⸗ 
fegungen des Beſitzes gehört. Man dürfe indes nicht be- 
haupten: “nach dem B.GB. iſt zum Beſitz überhaupt fein 
Wille mehr nötig. 

Allein wenn der erfte Entwurf in feinem $ 797 ala Vor- 
ausfegungen für den Beſitzerwerb hinftellt: 

1) Erlangung der thatjächlichen Gewalt, 

2) Wille des Inhabers, die Sache als die jeinige zu 

haben (Bejigwille) — 

fo ift damit jeder fonftige Wille als gleichgültig bei Seite ge- 
ſchoben. Wenn nun im zweiten Entwurfe $ 777 der Wille 
des Inhabers, die Sache als die feinige zu haben, geſtrichen 
wird; jo ift damit der Beſitzwille überhaupt geftrichen, und es 
bleibt nur übrig die thatfächfiche Gewalt. Uebereinjtimmend 
die Protokolle der zweiten Lejung Guttentag, Bd. 3 ©. 30, 
und die Denkichrift Heymann, ©. 161. 

Die richtige Anficht verteidigt Bartels bei Gruchot 
u. |. w. Jahrg. 42 ©. 646; ebenjo Coſack, Lehrbuch, Bd. 2 
$ 186 ©. 68 fig. 

In der Denkjchrift- ift Hingerviefen auf folche Fälle, in 
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denen eine Sache in den äußeren Machtbereich einer Perſon 
gelangt, ohne daß ein Erwerbswille angenommen werden kann 
und das Bedürfnis des Beſitzesſchutzes gleichwohl beſteht. 
Denken wir an den Apfel, der vom Baume fällt; die Katze, 
welche ſich in meiner Schlinge fängt. Ein entfernter Befig- 
wille dürfte hier freilich vegelmäßig vorhanden fein: fiehe oben 
866. 59. j 

Infonderheit wird die Aufmerkjamfeit gelenkt auf willens- 
unfähige Perjonen: Kinder, Geiſteskranke. Es fteht feit, daß 
Kinder und Geiſteskranke fähig find, Beſitz auszuüben. Alfo 
muß es auch Mittel und Wege geben, fie in diefen Zuftand 
zu verjegen. 

Dernburg, Das bürg. Rt, Bd. 3 $ 17 Nr. 4 möchte 
unterſcheiden zwiſchen einem vollfommenen Beſitzverhältnis 
und einer Nebenform des Beſitzes. “Ein vollkommenes Beſitz⸗ 
verhälmis iſt nur vorhanden, wenn der Beſitzwille zur that⸗ 
ſachlichen Beherrſchung der Sache hinzukommt? “AL Neben: 
form des Beſitzes ift aber auch ein Verhältnis anzuerkennen, 
bei welchem die Sache, ohne daß wir e& willen und wollen, 
derart bei uns verwahrt ift, daß wir befiebig über fie verfügen 
fönnen? 

Eine nähere Betrachtung wird dem Befigerwerb ohne 
Villen unter $ 15 zu Teil werden. 


IL 2er Beſchwille. 

810. Borbemerkung 
Der Beſitzwille kommt Hier nur als Beſitzerwerbswille 
in Betracht. Ein auf den Erwerb gerichteter Wille ift zum 
Befigerwerbe gerade nicht unbedingt erforderlich; er pflegt 
aber vegelmäßig Hinzuzufommen, kann für einzelne Arten des 
Beſitzerwerbes nicht einmal entbehrt werden — Eigenbejig, 
fehlerhafter Befig, Beſitzerwerb bei zufälliger Innehabung — 

und verlangt jedenfalls eine nähere Betrachtung. 

Der auf Beſitzerwerb gerichtete Wille ift ein Habenwollen: 
Dieſes Habenwollen ift in doppelter Geftalt möglich: man will 
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für ſich haben ober für einen andern. Ferner kommt diefes 
Beiderlei teild getrennt, teild verbunden vor. Alſo wir haben 
ein Dreifaches zu untericheiden: Habenwollen für fi, Haben- 
wollen für einen andern, Habenwollen für fich und einen 
anbern. 

Uber den Willensbegriff im allgemeinen iſt einiges voraus⸗ 
zuichiden. Ich lehne mich dabei, wenn auch nicht ganz ge- 
teen, an Sigwart, Der Begriff des Wollens und fein Ber- 
haltnis zum Begriff der Urſache, Tübinger Univerfitätsfchriften 
aus dem Jahre 1879. 

Das Wort Wille kommt in den verfchiedenartigften Be— 
deutungen vor. In der gemöhnlichiten Bedeutung ift Wille 
das Wollen, fofern dieſes Wollen einen beftimmten In- 
Halt hat. 

Diefer Inhakt kann ein rein inmerficher fein: ich will 
über etwas nachdenfen, mir etwas merken. Oder der Inhatt 
tann eine Beziehung zur Außenwelt haben. Nur da Icgtere 
Wollen geht uns etivad an. . 

Man fann bei diefem Wollen der letzteren Art ein drei= 
faches Verfahren auseinanderhalten: Enticheidungsverfahten, 
Vorbereitungsverfahren, Ausführungsverfahren. 

Jedes Wollen nimmt feinen Ausgang von der Vorſtellung 
eines künftigen Zuftandes. Dieſes Zukünftige wird gedacht als 
etwas durch mein Thun Hervorzubringendes. Das Zukünftige 
iſt zunächſt ein bloße Begehren, das meiner Willensentjchei- 
dung hartt. 

Die Entſcheidung fann erfolgen in der Geftalt eines Vor⸗ 
beſcheides ober eines Endurteiles. Vorbeſcheid: ich will mir 
die Sache erft noch einmal übertegen. 

Das Endurteil entweder verneinenb oder bejahend. Das 
bejahende Endurteil leitet über zum Worbereitungsverfahren. 

Ich habe den Entſchluß gefaßt. - Ich finne über Mittel 
nad. Vielleicht macht ſich noch erſt ein Zwiſchenverfahren 
nötig: ich ziehe Erkundigungen ein. Bringe ich alle Vorbe— 
weitungen glücklich zu Stande, jo folgt jest dos Ausführungs- 
verfahren. 
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Ich führe meinen Willen ans, ich nehme die Handlung 
vor. Handlung it wicht anderes, als die gewollte Bewegung 
meine? Leibes. Alles Weitere ift von den mechaniichen Ge— 
fegen abhängig, nach welchen .die Bewegungen anderer Körper 
folgen; oder von den pfychologiſchen, nad) denen die äußern 
Zeichen, welche ich gebe, befeelte Weſen beitimmen. 

An das foeben gejchilderte Wollen, das fich zerlegt in ein 
Entſcheidungsverfahren, Vorbereitungsverfahren und Aus- 
führumgaverfahren, kann man von zwei Seiten herantreten. Pſycho⸗ 
Ioge nnd Ethiler nehmen im allgemeinen ihren Ausgang vom innen 
Willendentejtuß und gelangen fo zur äußern Handlung. Bei der 
Rechtiprechung legt man ben umgefehrten Weg zurüd, das ift 
durch die Natur der Dinge geboten. Der Richter vermag nicht 
in das Innere der Menjchen zu ſchauen, mit denen er zu thun 
bat. Er jchließt von äußern Thatjachen auf den inneren 
Willensentſchluß. Diefe Schlußfolgerungen beruhen aber keines⸗ 
wegs auf logiſcher Notwendigkeit, jondern nur auf größerer 
ober geringerer Wahrfcheinlichteit. Imfofern ift die Grundlage 
einer jeden Rechtſprechung eine mangelhafte. Die Recht- 
ſprechung ift etwas Unvollkommenes, wie anderes Menfchen- 
wer. Nach beiden Richtungen find Abweichungen von der 
Wirklichkeit möglich: ein Willensentſchluß, der vorhanden war, 
wird nicht berücjichtigt; ein Willensentſchluß, ber nicht vor- 
handen war, wird angenommen. 

Wille im Rechtsſinne ift demnach eme Schlußfolgerung 
auf Grund äußerer Thatfachen. Dabei wird kaum jemals bloß 
eine eimzige, jondern vielmehr eine ganze Reihe von Hand» 
lungen in Frage ftehen: Pininski, Sachbeſitzerwerb, Bd. 2 
©. 344. Ferner kann ſich die Berückſichtigung fonftiger Um- 
ftände erforderlich machen: ©. Hartmann, Archiv fir die 
civ. Pr., Bd. 72 ©. 166. Die Schlukfolgerung wird meiften® 
richtig ſein — es wäre ſchlimm, wenn es nicht jo wäre — 
aber ſie iſt nicht notwendig richtig. Der innere Willensent⸗ 
ſchluß, als ſolcher, kommt fir das Recht gar nicht in Betracht. 
Gedanken find zolffrei: pflegt man zu jagen. Bgl. z. B. 
Seuffert's Arch, Bd. 31 Nr. 111 ©. 144. Dahin gehört 


74 Zweite Abteilung. 


auch der geheime Vorbehalt: B.GB. $ 116. Selbit wenn 
fich jemand verfprochen hat, liegt eine Erklärung vor, die im 
Stande ift, ein Rechtögeichäft zu begründen. 

Dies ift ein Punkt, der von den Theoretifern nicht genügend 
beachtet wird. Der Theoretifer pflegt ebenjo zu Werke gehen, 
wie der Pigchologe und, Ethifer: er nimmt feinen Ausgang 
vom innern Willensentſchluß. 

Für Lehrzwede hat dieſes Verfahren auch) eine gewifle 
Berechtigung. Wenn der Richter auf Grund äußerer Thatjachen 
den innern Willen zu ermitteln bemüht ift: was verjchafft ihm 
die Ueberzeugung von der Richtigfeit bezw. Wahrjcheinlichkeit 
feiner Schlußfolgerungen ? Offenbar feine eigene geiftige Thätig- 
feit. Er hat fortwährend Gelegenheit, bei ſich jelber zu be— 
obachten: wie der innere Willensentſchluß zur That führt. 
Auf. Grund dieſer feiner Kenntniſſe verfucht er, die Handlungen 
anderer fich piychologifch zu erklären. Dabei find Irrungen 
unvermeiblich. 

So mag man e3 dem Theoretifer nicht-übel nehmen, wenn er 
diefen Irrungen aus dem Wege geht, indem er fich auf ſich 
felber zurüdzieht, um aus der Urquelle zu jchöpfen. Ich 
werde dies Verfahren gleich felber einfchlagen. Aber, der 
Theoretifer follte nie vergefjen, daß dag Bild, welches fich ihm 
auf dieſe Weiſe entrolft, das umgefehrte von dem iſt, welches 
ihm das Rechtsleben entgegenbringt. 

Inſonderheit darf fich ein Theoretiker nicht verleiten laffen: 
den innern Willen, dev als folder für den Praktiker gar nicht 
vorhanden, für den wahren Willen im Rechtsfinne auszugeben 
und in Gegenjag zu jtellen zur Schlußfolgerung, die fich auf 
Grund äußerer Thatjachen ergiebt. Ich werde Gelegenheit 
haben, hierauf zurüdzufommen: fiehe $ 20. 

Ebenfowenig ift es angezeigt, den Willen im Rechtsſinne 
bei Seite zu fegen und alles lediglich auf die äußern That- 
fachen zu ſtellen. Der Wille ift ein Grundgedanke unferer 
Rechtsordnung. Er ftellt im weiten Umfange für die äußern 
Thatfachen den Zufanmmenhang her. Die Lehre von dem 
Rechtsgeichäften, den Nechtshandlungen geht zurücd auf den 
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Villen. Wegen der Wahrſcheinlichkeit des Gewolltſeins wird 
vom Richter ein Vertrag ala geichloffen angenommen; wo 
diefe Wahrſcheinlichkeit fehlt, wird das Dafein eines Vertrages 
verneint. Weil wir beim Willen im Nechtsfinne bloß auf 
eine Wahrjcheinlichkeit ftoßen, dürfen wir ihn nicht ganz über 
Bord werfen. Wieviel Wiffenichaft bfiebe überhaupt übrig, 
wenn wir alle Wahrjcheinlichkeit ftreichen wollten ? 

Daß dem Willen eine große Bedeutung zukommt, kann 
denn auch auf Grund des BGB. nicht füglich bezweifelt 
werden. Im erjten Buche, dritten Abjchnitte, zweiten Titel, 
find unter der Ueberfchrift “Willenserklärung für die Rechts⸗ 
geihäfte eine Reihe von Beitimmungen getroffen. Ob aber die 
Natur des Willens ſtets richtig erkannt worden? Namentlich 
erregt Anftoß der $ 133, welcher vorjchreibt: “bei der Aus- 
legung einer Willenserklärung ift der wirkliche Wille zu er- 
forſchen. Den Sat brachte ſchon der erfte Entwurf $ 13, 
obwohl bereits eine befjere Fafjung vorhanden war im H.G.B. 
Art. 218: “bei Beurteilung und Auslegung der Handelsgeſchäfte 
hat der Richter den Willen der Kontrahenten zu erforichen‘. 

Unter dem wirklichen Willen kann, genau genommen, nichts 
andered al der innere Wille verftanden werden. Der Satz 
iſt vielleicht Ausfluß einer unklaren Anfchauung. Zitelmann, 
Die Rechtsgeichäfte im Entwurf, S. 98 wollte ihn geftrichen 
wiſſen. Sell der Richter den innen Willen erforſchen, fo 
wird ihm eine Unmöglichkeit zugemutet. Won dieſem Stand» 
punfte aus wäre der Sat noch nachträglich zu ftreichen. Auf 
dem Wege der Auslegung glaubt helfen zu können Danz, 
Auslegung, ©. 51. 5 

Jedenfalls ift “der wirkliche Wille? ein ungenauer Ausdrud. 
Solche Ungenauigfeit wäre beffer in einem Geſetzesparagraphen 
vermieden, der ums belehren fol, wie man richtig auszulegen 
habe. Die Auslegungsregel des BGB. bedarf felber der 
Auslegung, um ſich halten zu lafjen. So erſcheint denn bie 
wiffenjchaftliche Auslegung als ein Etwas, das ſich nicht aus 
dem B.G.B. ergiebt, jondern über demjelben fteht. 
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Iſay, Die Willenserklärung im Thatbeſtande des Rechts- 
geichäftes nach dem B.G.B. ©. 26 gelangt trog des $ 133 
zu folgender Begriffsbejtimmung, der man fich nur anfchließen 
fann: “Willenserklärung einer Perſon ift dasjenige Verhalten, 
welches nach der Erfahrung unter Würdigung aller Umftände 
regelmäßig — ohne Rüchſicht anf Nichtigkeit im einzelnen 
alle — den Schluß auf einen bejtimmten Willen gejtattet, 
und bei welchem fie fich dieſer Schlüffigkeit bewußt war oder 
bewußt fein mußte 

Eine ganz eigentümliche Ausführung über den Willen 
findet fich bei Ihering, Beſitzwille, ©. 292 flg. Anm. 1, der 
ich etwas näher treten möchte, weil gerade der Befigiwille zum 
Ausgang genommen ift. 

Dem animus possidentis werben zur Seite gejtellt der 
animus contrahendae societatis bei Ulp. fr. 44 pro socio 
17, 2 und der /animus reuertendi der Tiere bei Gai. fr. 5 
8 5 de adq. rer. dom. 41, 1. ‘Man möchte fragen: mas 
ſoll es heißen, die Erhaltung des Eigentums am gezähmten 
Tier auf den animus reuertendi desfelben jtellen, den man 
gar nicht beweiſen kann, und deſſen Stelle praftiich die con- 
suetudo reuertendi vertritt?” ‘Die Betonung des animus 
von Geiten ber römijchen Juriſten enthält einen durchaus 
richtigen, ja ich glaube fagen zu bürfen: geiftvollen Gedanken. 
“Daß das Verhältnis des Tieres mit der Betonung des animus 
d. i. der pſychologiſchen Abhängigkeit vom Menjchen in höchſt 
treffender Weife wiedergegeben ift. Und doch nicht richtig? 
Nichtig vom Standpunkt des Rechtsphilofophen, verkehrt von 
dem des Juriften’ ‘Mit dem animus reuertendi verhält es 
ſich um nichts anders als mit dem animus possidentis des 
Paulus, an Stelle des prakt iſch allein entſcheidenden äußern 
Moments ift durch die fubjectiviftiich- individualifierende Rich⸗ 
tung der jpätern Jurisprubenz das innerliche gejeßt. 

Alſo richtig — geiftvoll — höchſt treffend — und doch 
nicht vichtig. Nichtig vom Standpunkte des Rechtsphilofophen. 
Warum foll denn dem Juriften Hier verfagt fein, was dem 
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Rechtsphiloſophen geftattet? Warum ift ber Rerhtsphilojophie 
ein Vorrecht auf das Geijtvolle, Höchittreffende einzuräumen ? 
Ich fagte vorhin, daß der Piychologe und Ethiker bei 
Betrachtung des Willens im allgemeinen einen andern Weg 
zurücklege als der praktiſche Juriſt. Darum ift der Gegenftand 
der Betrachtung bei allen Wiſſenſchaften derſelbe. Ferner ift 
der Ausgang vom innern Willensentichluß, um zur äußern 
Handlung zu gelangen, dem Menjchen nur bei fich jelber möglich. 
Der Piychologe und Ethifer, welcher dieſen Weg zurückegt, 
muß fich dem gemäß auf fich jelber bejchränfen. Die Exfennt- 
nis, die er jich durch dieſe Selbftbeobachtung verichafit, be- 
trachtet er dann aber nicht ald etwas nur einmal in der Welt 
bei ſich Vorhandenes, jondern fegt dasſelbe bei andern Menſchen 
voraus. Diefe Vorausfegung ift nichts weiter als bloße Ver- 
mutung. Und nach diefer Richtung hin kann aud) ein Piycho- 
loge fehl gehen, ſelbſt wenn er bei jich genau beobachtet haben 
follte. Seine Vermutung bedarf einer Bejtätigung in der 
Beife, daß andere Menjchen dasſelbe bei fich wahrnehmen. 
Wenn vollends der Piychologe dazu übergeht, nicht fich, 
fondern von Haus aus andere zu beobachten, fo jteht er gerade 
fo da wie ein Richter. So wenig wie ein Richter, jo wenig 
dermag der Piychologe in das Innere der übrigen Menjchen 
zu fchauen. Er kann immer nur fehließen von äußeren That 
ſachen auf den inneren Willensentihfuß. Dieſe Schlußfolge- 
tungen. beruhen alle nur auf Wahrjcheinlichkeit. Sie find viel- 
leicht richtig, vielleicht verkehrt. Die Säge, welche z. B. Preyer 
in feiner Pſuchogeneſis in Bezug auf Die geiftige Entwicklung 
des Menfchen in den erften Lebensjahren Hingeftellt Hat, find 
nichts weniger als ficher. Und was für fein eignes Kind wahr 
fein mag, braucht darum noch nicht für andere Kinder zu gelten. 
gl. Ziehen, Die Ideenafjoziation des Kindes, ©. 5. 
Iheriug führt uns einen Rechtsphilojophen vor, der ſich 
mit Tieren bejchäftigt. Er ift ja jelber in dieſer Beziehung 
eingehend thätig geweſen. In feinem Buche “Der Zwed im 
Recht iſt der Sag aufgeftellt: Fein Wollen ohne Zweck. Was 
it der Zweck? Diefe Frage wird BP. 1 ©. 27 an das Tier 
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gerichtet. Hier fol der Zweck in fo einfacher Geftalt zu Tage 
treten, daß kaum ein Verfennen möglich ift. 

Dabei ift überjehen, daß bei Tieren doch nur Schluß- 
folgerungen auf Grund äußerer Thatjachen möglich find. Einen 
andern Weg kann auch der Rechtsphilojoph nicht einjchlagen. 
Und wenn beim Tier auf menjchliche Vorftellung geichloffen 
wird; jo könnte die Nichtigkeit einer ſolchen Annahme nur 
dadurch beiwiejen werben, daß das Tier fie beftätigte. Eine 
derartige Betätigung ift wieder nicht möglich, da es hierzu an 
Verftändigungsmitteln zwilchen Menſch und Tier fehlen würde. 

Wenn Ihering behauptet, der animus reuertendi laſſe 
fich nicht beweiſen, ſo hat er vollfommen Recht. Es fteht 
diefe Behauptung freilich in auffallendem Gegenfage zu den 
Anſchauungen, die fein Zwed im Recht entwidelt. 

Das wirkliche Vorhandenſein eines animus reuertendi 
hat auch Gajus wohl gar nicht einmal behauptet. Es heißt 
bei ihm: in his autem animalibus, quae consuetudine abire 
et redire solent, talis regula comprobata est, ut eo usque 
nostra esse intellegantur, donee reuertendi animum 
habeant, quod si desierint reuertendi animum habere, 
desinant nostra esse et fiant occupantium. intelleguntur 
autem desisse reuertendi animum habere tunc, cum reuer- 
tendi consuetudinem deseruerint. Dieſe Ausdrucksweiſe 
— infonderheit das zweimalige intellegantur, intelleguntur — 
läßt durchaus die Möglichkeit zu, dab Gajus das Sachverhältnig 
ganz richtig auffaßte. Solange die Rückkehrgewohnheit beiteht, 
wird angenommen, daß die Tiere einen Rückkehrwillen haben. 
Hört diefe Gewohnheit auf, fo wird angenommen, baf fein 
Rückkehrwille mehr vorhanden. Dieſe Anmahme eines vorhan- 
denen bezw. fehlenden Rückkehrwillens ift menfchliche Vorftellung, 
die der Menfch der Tierfeele zutraut. Die Richtigkeit möglich, 
aber nicht nachweisbar. 

Wir können den Rückkehrwillen bei Tieren ruhig. bei- 
behalten, wenn wir ung nur Har darüber find: daß dieſer 
Rücklehrwille von uns in die Tierſeele hinein verlegt worden. 
Das Geiftvolle dieſer Auffafjung befteht einmal darin, daß wir 
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den Beſitz an Tieren auf den Willensbegriff zurückführen; 
ſodann darin, daß wir ihn angliedern an eine menſchliche Befig- 
erhaltungsvorjtellung. Wie der Menfch fich feinen Befig erhält, 
wenn er fortgeht, um wieberzufehren; jo erhält das Tier 
dem Menjchen Befig, wenn es fortgeht, um wiederzufehren. 

Dem römiſchen Rechtögelehrten lag die Annahme eines 
Rückkehrwillens bei Tieren um fo näher, al® man die Fortbauer 
des Befiges an Sklaven auch einmal auf deſſen Rückkehrwillen 
jtügte. Beim Beſitz am Sklaven, wie beim Beſitz des Menjchen, 
der fich von feinem Grundſtücke entfernte, hat man freilich 
fpäter vom Rückkehrwillen abgejehen und die Befigesfortdauer 
auf rein negative Grundlage geftellt. Vgl. Vac. poss., Bd. 1 
$ 30 ©. 143 fig. 

IhHering meint: der Jurift fenne nur Die consuetudo 
reuertendi, die allein den Gegenſtaud des Beweiſes bilden 
könne. Indeſſen außer dem Aufhören der Rückkehr giebt es 
noch bei einer Art von Tieren eine andere Thatjache, auf 
Grund welcher ebenfalls angenommen wird, daß fie nicht wieder- 
fommen. Regt ſich nämlich bei einem Bienenvolf der Schwarm- 
trieb und zieht ein Bienenſchwarm aus, jo weiß man ſchon im 
voraus, daß fie nicht zurüdtehren werden, wenn man fie frei 
gewähren läßt. Vgl. unten $ 33 Nr. 2. 

Die andere von Ihering herangezogene Parallele, der 
animus contrahendae societatis bei Ulp. fr. 44 pro 
socio 17, 2, bedeutet noch weniger. Ihering wird fich nicht 
Har gemacht haben, daß ein Dreifaches zu unterjcheiden: eine 
Gemeinschaft ohne Vertrag, eine einfache Vertragsgemeinſchaft, 
eine Gejellichaftsgemeinihaft. Wenn z. B. zwei zugleich eine 
Sache faufen, jo liegt nach Ulpian nicht ohme weiteres eine 
Gejellichaftögemeinfchaft vor. Im diefer Beziehung müffen noch 
anderweitige Thatjachen Hinzutreten, welche den Schluß auf 
eine Gefellfchaftsgemeinfchaft geftatten. Das Nähere Societas 
publicanorum, ®b. 1 ©. 236 fig. 

Schließlich bleibt zu erwägen: was würde aus dem animus 
possidentis werben, wenn wir ihn gerade jo behandeln wollten, 
wie Ihering mit dem animus reuertendi umgeht? Wir 
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würden ihn ſtreichen müflen. Das will Ihering doch ſelber 
nicht; der Befigwille ſoll nur anders geartet jein, ald men 
bisher angenommen. 

‚Oder follen wir bloß über den animus possidentis des 
Paulus einen Strich machen? Im diefer Beziehung wäre zu 
prüfen, ob Paulus wirklich fich den animus possidentis als 
ein rein Innerliches vorftellte. Als erfte bejte Stelle greife ich 
heraus Paul. fr. 41 de adq. uel am. poss. 41,2. Qui iure 
familiaritatis amici fundum ingreditur, non uidetur possi- 
dere, quia non eo animo ingressus est, ut possideat, licet 
corpore in fundo sit. Hier wird das Vorhandenjein eines 
Beligwillens geprüft auf Grund äußerer Thatfachen, und ver- 
neint, weil ein Betreten iure familiaritatis dieſe Schlußfolgerung 
nicht gejtatte. 


a) $ 11. Das Fürfichhabenmwollen. 

Mein Habenwollen Tann gerichtet fein auf einen Gegen- 
ftand, den jchon ein anderer hat oder den ein anderer noch 
nicht hat. 

Ich ftelle mir vor das Haben einer Cigarre, dag Haben 
eines Fiſches. Ich will die Cigarre Haben zum Rauchen, dem 
Fiſch zum Eſſen. Diefe weitern Zwecke kümmern mich Hier 
nicht, da lediglich da8 Habenwollen in Frage fteht. 

Wie gelange ich nun zu einer Cigarre, zu einem Filche? 
IH finne über die Mittel nah. Soll ich mir einen Fiſch 
faufen oder angeln? Vielleicht macht fich noch ein Zwilchen- 
verfahren nötig. Ich erfumdige mich bei einem Freunde, wo 
man gute Cigarren bekommt. Ich entichliege mich, bei Bartels 
& Söhne Cigarren zu kaufen, in der Saale einen Fiſch zu 
angeln. 

IH Halte die Angelrute mit dem Köder ins Waſſer und 
ftelle mir vor, daß ein Fiſch anbeißen wird. Ich gehe zu 
Barteld & Söhne in der Vorjtellung, für Geld und gute Wowte 
Eigarren zu befommen. Ich habe mich nicht getäufcht. Ich 
habe einen Fiſch geangelt, Cigarren künflich erftanden: ich bin 
Beſitzer von einem Fiſche, von Cigarren geworden. 
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Bei diefem Fürfichhabenwollen ift ein dreifaches Verfahren 
zu unterfcheiden: Entjcheidungsverfahren, Worbereitungsver- 
führen, Ausführungsverfahren. 

Entjcheidungsverfahren: ich will einen Fiſch haben, eine 
Cigarre Haben. Worbereitungsverfahren: ich Halte die Angel- 
rute ins Waſſer, ich gehe zu Bartels & Söhne Was dann 
das Ausführungsverfahren anbetrifft, jo hängt deſſen Gelirigen 
nicht allein von meinem Willen ab: ich Tann einen Fiſch nur 
unter der Vorausfegung angeln, wenn wirklich einer anbeißt; 
ih kann von Bartels & Söhne nur unter der Vorausfegung 
Gigarren befommen, daß fie mir welche ablafjen wollen. 

Nun Habe ich bereit? auf einen Beſitzeserwerbswillen 
aufmerffam gemacht, den ich den entfernten genannt habe: fiehe 
oben $ 6 &.59. Diefer entfernte Beſitzwille unterfcheidet fich da⸗ 
durch von dem foeben betrachteten, daß der den Beſitz Erwer— 
bende beim Ausführungsverfahren überhaupt nicht thätig wird. 
Seine Thätigkeit befchränft fich vielmehr auf das Enticheidungs- 
und orbereitungsverfahren. Demnach könnte man den ent: 
fernten Beſitzerwerbswillen auch einen unvollftändigen nennen. 

Ich will Aepfel Haben: Enticheidungsverfahren. Ich pflanze 
in meinem Garten einen Apfelbaum: Worbereitungsverfahren. 
Bei dem Ausführungsverfahren bin ich aber bloßer Zufchauer: 
ih) muß es dem lieben Gott überlaffen, ob der Baum tragen 
wird. Gleichwohl werde ich ohme weiteres Zuthun Beſitzer 
des Apfels, welcher vom Baume zur Erde fällt. 

An dem Baume ftellen ſich Raupen ein. Wie lege ic) 
mir diefen Beſitzerwerb zurecht? Ich habe das Ausführungs- 
verfahren nicht in meiner Hand. Der Erfolg kann ein er— 
wünfchter und ein unerwünſchter fein. Wenn in einem Falle 
ein Beſitzerwerb anzunehmen, wird man ihn auch im andern 
nicht ausſchließen können. 

Betrachten wir uns jegt den vom Nachbarbaume auf 
unfer Grundſtück hevabfallenden Apfel. Der Nachbar pflanzte 
den Baum, der Nachbar wollte Aepfel haben. Hier bin ic) 
nicht einmal am Entſcheidungs⸗ und Vorbereitungsverfahren 
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beteiligt. Hier tritt der Vefigerwerb ein ohne allen Willen, 
fraft unmittelbar wirkender Rechtsvorſchrift. 

Ich fagte oben $ 6 ©. 59: ‘wir haben dieſen entfernten 
Beſitzwillen im allgemeinen jogar nötig, um dieſen Beſitzerwerb 
abgrenzen zu fönmen bon der zufälligen Innehabung des $ 867°. 
Aber auch wo ein Beſitzerwerb vorliegt fraft unmittelbar wir⸗ 
tender Rechtsvorfchrift, kann von zufälliger Innehabung feine 
Nebe fein. 

Eine weitere Möglichkeit ift die, daß fich dem Entſcheidungs⸗ 
verfahren fofort das Ausführungsverfahren anſchließt. Dies 
ift der Fall bei Umwandlung einer zufälligen Innehabung in 
Beſitz. Don einem Ballon, der fich in feinem Garten nieder- 
gelaffen, ergreift der Gartenbefiger Befig. Hier ift ein Vor— 
bereitungsverfahren jeinerfeit® nicht weiter erforderlih. Die 
Vorbereitung ift auf andere Weiſe ins Werk gejegt. 


b) 8 12. Das Habenwollen für einen andern. 

Das Habenwollen für einen andern ift ein für einen 
andern geäußerter Beſitzwille. Da aber der andere die Sache 
zunächſt nicht in Händen bekommt, wird für ihn vor allen 
Dingen ein Befigesanfpruch erworben. Dieſer Beſitzesanſpruch 
iſt der mittelbare Beſitz. X wird durch ben Willen des A 
mittelbarer Befiger, inzwiſchen ift A wirklicher Beſitzer Fraft 
unmittelbar wirkenden Rechtsfages. 

Zweifache Möglichkeit: der andere hatte die Sache vorher 
und will fie nur zurüdhaben, oder der andere will die Sache 
neu haben. 

Jemand übergiebt einem Banquier feine Wertpapiere zur 
Aufbewahrung, einem Goldſchmiede eine filberne Schale zur 
Ausbefferung. Der Banquier legt die Papiere in feinen Geld- 
Schrank, der Goldichmied läßt die Schale in feiner Werkftatt 
ausbefjern. Hier ift das Eörperliche Verhältnis in der Perſon 
des Hinterlegers, Beſtellers aufgehoben und bleibt jo lange 
aufgehoben, bis er feine Papiere, Schale zurückfordert bezw. 
wiebererlangt. Bis dahin begleitet ihn Die Vorftellung: ich 
werde dieſe Papiere, dieſe Schale wiederbefommen. Dieſe Vor— 
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ſtellung ift die Grundlage für den mittelbaren Bejig des B.G.B. 
Diefer mittelbare Befig ift, wie ich ſchon hervorhob, vor allen 
Dingen ein Beſitzesanſpruch. 

Wenden wir und dann zum Banquier, jo iſt in deſſen 
Perſon zwar das körperliche Verhäftnis begründet, aber für den 
Hinterleger. Dies drüct fich in der Vorftellung aus: ich muß 
die Papiere dem Hinterleger wieder aushändigen, wenn er fie 
zurückfordert. Wir haben alfo doppelte Vorjtellungen und dem 
entiprechend einen Doppelwillen: der Hinterleger beabfichtigt, 
dermaleinft die Papiere zurüdzufordern, der Banquier dermal- 
einſt die Papiere zurüdzugeben. Auf diefer Geboppeltheit be- 
ruht das Innehaben für einen andern. 

Diejer Wille, genauer dieſe Abficht, braucht indes nicht 
fortwährend vorhanden zu fein, es genügt vielmehr die ein- 
malige Begründung. Weder durch Schlaf noch jpätere Geiftes- 
krankheit wird dag Innehaben für einen andern bejeitigt: Vac. 
poss., Bd. 1 ©. 108. 

Ferner ift die Vorftellung des Fürandere einer gewiſſen 
Dehnung fähig. Wer bei einem Banquier Wertpapiere hinter- 
legte, hatte fie jelber von einem Freunde in Verwahrung. Hier 
iſt der Banquier Innehaber für diefen Freund, ohne daß er 
um das Verhältnis zu willen braucht: Vac. poss., Bd. 1 ©. 
1065 BGB. $ 871. Vergl. ferner die Einfchachtelungen bei 
Bekker in Ihering’s Zeitjchrift Bd. 34 ©. 37. \ 

Eine Störung tritt Hingegen ein, wenn ber Inhaber für 
andere den Entſchluß faßt, die Sache für fich zu haben. Der 
Goldſchmied ftellt die filberne Schale in feinem Schaufenfter 
aus und Ieugnet den Empfang. Die Abjicht des Goldſchmiedes 
ift eine andere geworden. Die Unterſchlagung bewirkt eine 
Beſitzumwandlung, aus dem rechtmäßigen Befiger wird eim 
unrechtmäßiger. 

Aehnlich wie beim Zurüchabenwollen liegt die Sache beim 
Neuhabenwollen. Ich beauftrage einen Banquier, für mich 
Papiere zu faufen. Der Bangier teilt mir die Nummern der 
gefauften Papiere mit. Ju der Perfon des Banquiers ift das 
körperliche Verhältnis neu begründet, aber für den Auftrag. 

. 6* 
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geber. Dies drüdt ſich in der Vorftellung aus: ich muß die 
Papiere dem Auftraggeber aushändigen, wenn er fie fordert. 
In der Perfon des Auftraggebers haben wir die Vorftellung: 
ich werde diefe Papiere vom Banquier erhalten. Wir haben 
alfo doppelte Vorftellungen und dem entjprechend eine doppelte 
Abficht. Auf dieſer Gedoppeltheit beruht das Innehaben für 
einen andern. 

Mit. dem Befigertverbe wird meiſtens Eigentumserwerb zus 
fammenfallen. Depotgejeg vom 5. Juli 1896 $ 7: ‘Mit der 
Abſendung des Stücverzeichnifies geht das Eigentum an den 
darin verzeichneten Wertpapieren auf den Kommittenten über, 
foweit der Kommifjionär über die Papiere zu verfügen bes 
rechtigt ift.” Anftoß nehme ich an dem Ausdruck Abſendung'. 
Nach dem BGB. $ 130 Abſ. 1 wird eine Willenserklärung 
erſt mit dem Zeitpunfte wirfjam, in welchem fie dem andern 
zugeht. Auf diefes Zugehen werde ich unten 8 15 ©. 99 zurüd- 
fommen. 


©) $ 13. Das Habenwollen für ſich und andere. 

Das Habenwollen für fich und andere kann in Bezug auf 
diejelbe Sache zufammentreffen. Als Beifpiel wähle ich die 
Miete. Wer ein Haus auf fünf Jahre gemietet hat, will dieſes 
Haus fo lange für fi haben. Nach Ablauf der Mietzeit be- 
abfichtigt er da3 Haus wieder zu räumen und dem Vermieter 
zur Verfügung zu ftellen: infofern liegt vor ein Innehäben für 
einen andern. Näheres unten $ 18 3. I, 5. 

Eigentümlich liegt die Sache beim Finder. Ein redlicher 
Finder ift vor allen Dingen Innehaber für andere. Er beab- 
fichtigt die Sache an den Verlierer zurücdzugeben. Zugleich iſt 
er Innehaber für fich, infofern er einen. Finderlohn beanfpruchen 
fann: $ 971 Abf. 1. Außerdem iſt er noch von einem andern 
Gefichtspunfte aus Innehaber für fich: er will eventuell, fall 
der Berechtigte nicht zu ermitteln, über die Sache verfügen, fie 
3. ®. für ſich behalten. Vol. $ 18 8. I, 18. 

Mandry, Archiv für die cv. Pr, Bd. 68 ©. 1 fig. 
nennt das Innehaben für einen andern ſchon Beſitzwillen im 
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Sinne eines auf eignen Beſitz gerichteten Willens. Auf dieje 
Weiſe werden die Grenzlinien zweier Grundbegriffe in Ver— 
mirrung gebracht. Davon ift jet noch näher zu handeln. 


d) $ 14. Die gemeinrehtliche Auffafjung und die 
Anſicht Ihering’s. 

Früher lehrte man allgemein: der Detentionswille ift der 
Ville, die Sache für einen andern zu haben; der Beſitzwille 
hingegen der Wille, die Sache für fich zu haben. Der eine 
Ville follte maßgebend fein für die Detention, der andere für 
den Befig. Dem gegenüber behauptet Ih ering, Beſitzwille, 
©. 52, da der Wille ‘beim Befiger und Detentor ganz der- 
jelbe’ jei. Sein Vorgänger iſt Mandry, Archiv für die civ. 
Pr, Bd. 63 ©. 26: Der Beſitzwille trifft inhaltlich vollftändig 
zufammen mit dem animus detinendi, d. h. ijt nicht® anderes 
als der Wille die Sache zu haben.’ Freilich verfennt Ihering 
nicht, daß es beide Willensarten giebt. Er jagt felber a. a. O. 
S. 309: Für ſich oder für einen andern — den Gegen- 
ſatz kennt ſchon das Kind, es weiß, daß der Apfel, den es dem 
Bruder bringen ſoll, ihm für diejen, der, den es felber efjen 
darf, ihm für fich gegeben ift — der Gegenſatz gehört zu den 
erſten und einfachften, die dem Menjchen zum Bewußtſein 
fommen? Aber Ihering glaubt, daß diefe Willensarten für 
die Begriffe Detention und Befig nicht in Betracht zu ziehen. 

Die Hergebrachte Auffaffung wird augenfcheinlich dem De- 
tentiongbegriffe nicht gerecht. Es giebt ſchon nach gemeinem 
Rechte eine zufällige Innehabung und eine Innehabung der 
Hausgenofien für und neben dem Befiger. Das auf einem 
befondern Rechtöverhältnis beruhende Innehaben für einen 
andern ift zwar nach römijchem Rechte in einem weiten Um- 
fange al3 Detention behandelt worden, darum darf man aber 
nicht das Innehaben für einen andern al3 ein wejentliches 
Merkmal der Detention hinftellen. Das Innehabenwollen für 
einen andern ijt der Wille, für einen andern Beſitz zu erwerben. 
Diefer Wille fann der Hauptjache nach immer nur fein ein 
Befigesanfpruch, folange das Förperliche Verhältnis in der 
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Perſon des andern nicht gegeben. Damit verträgt ſich jehr 
wohl, den derzeitigen Innehaber, ſelbſt da, wo er nicht zugleich 
für ſich innehaben will, als Beſitzer Hinzuftellen. Der Sowverän 
auf dem Willensgebiete ijt Die Rechtsordnung, in deren Hand es 
gegeben: ob ein förperliches Verhältnis Beſitz fein fol oder nicht. 

Folgende Säße find zu beherzigen. Das Innehaben für 
einen andern fann Detention fein, braucht aber nicht Detention 
zu fein: es hängt alles von den Beſtimmungen der Rechts- 
ordnung ab. Der Precarijt iſt Innehaber für einen 'andern 
und nad) römiſchem Rechte Befiger; der Depofitar ift Inne— 
haber für einen andern und nad) römiſchem Rechte Detentor. 
Das Innehaben für einen andern ift ferner nach römiſchem 
Rechte deshalb fein weientliches Merkmal der Detention, weil 
es auch eine zufällige Detention giebt. Sodann ift dag auf 
einem bejondern Nechtsverhältnis beruhende Innehaben für 
einen andern wejentlich verfchieden von Innehabung der Haus- 
genoffen für und neben dem Beſitzer. 

Nah Ihering haben wir ung einen Willensbegriff zu- 
recht zu machen, wo vom Fürfich und Fürandere gänzlich ab- 
gejehen wird. Das war.ebenfalls ein Fehlgriff. Ihering, 
fo viel er aud) an dem Beſitzwillen des Paulus auszujegen 
hat, jteht doch unter dem Banne des von Paufus aufgeftellten 
Sapes: daß der Beſitzwille ein notwendiges Erfordernis des 
Befigerwerbes. Nun ift Ihering auf Fälle geftoßen, wo 
ein Habenwollen für andere vorliegt, und gleichwohl Befig an- 
genommen wird. Alſo folgert Ihering: der Wille beim Be— 
figer und Detentor iſt ganz berjelbe. 

Das richtige Sachverhältnis ift vielmehr folgendes. Der 
eigne Beſitzwille ift ein Fürfichdabenwollen. Auf dieſen Be— 
figwillen wird von der Rechtsordnung in weiten Umfange 
Nücficht genommen. Aber die Rechtsordnung ift an diefen 
Willen Feineswegs gebunden. Sie kann fogar den zum Bes 
figer machen, der gar feinen Willen Hat; um jo mehr den, Der 
nur für andere Innehaber fein will. 

Das Habenwollen für ſich und für andere find Grund- 
begriffe, die micht zujammengeworfen werden dürfen. Das 


Veſiberwerb. 87 


BGB. nimmt auch da Beſitz an, wo ein Habenwollen für 
einen andern vorliegt. Trotzdem ijt ein folcher Beſitz doch 
ganz anders geartet ald der Beſitz, wo ich e8 nur mit einem 
Fürfichhabenwollen zu thun Habe. Das Füranderehabenwollen 
macht fich infofern geltend, als daneben ein mittelbarer Beſitz 
anerfannt wird. Es ift ein großer Unterjchied, ob ich für 
mich ober für andere haben will. Diefe beiden Willensarten 
find, wie bisher, noch nad) dem B.GB. auzeinanderzuhalten. 

Baron, in Ihering’s Jahrbüchern Bd. 27 ©. 192 fig, 
3b. 30 ©. 197 fig., hat fich der Ihering’fchen Lehre ange 
ſchloſſen. Zwei Stellen jollen deren Nichtigkeit unwiderleglich 
darthun. 

Die eine Stelle ift Jauolenus fr. 21 de usurp. 41, 3. 
Im Frage fteht die alte pro herede usucapio; interpoliert iſt 
longi temporis praescriptio für usucapio, vgl. Lenel n. 98. 
Segen wir: ein Gläubiger, dem die Erbichaftsantretung zu 
lange dauert, habe von einem Erbſchaftsgrundſtücke Beſitz er- 
griffen und diefes fpäter dem Erben, nachdem er angetreten, 
verpachtet. Mit der Uebergabe des Grundftüdes an den Erhen 
geht der Beſitz des Gläubiger verloren. An einem ſog. De- 
tentionswillen fehlt e&8 zwar nicht. Denn wer eine Sache von 
einem andern pachtet, bekundet damit die Abficht, dieſelbe 
nad abgelaufener Pachtzeit zurüczugeben; dem entjpricht auf 
Seiten des PVerpächters die Abficht, die Sache nach abge . 
laufener Pachtzeit zurückzufordern. Aber nach Javolen joll 
Beſitzverluſt eintreten, weil niemand feine eigene Sache 
pachten könne. Daraus folgt, daß ein abſtrakter Detentions- 
wille nicht genügt. Es giebt nach römiſchem Rechte eine Reihe 
von Verhältniffen, die den Körper eines andern tauglich 
machen, dem Befiger den Beſitz zu erhalten. Verſagt aber ein 
derartiges: Verhälmis, jo verſagt damit auch die Stellvertretung 
in der Beligausübung. Vgl. Vac. poss., Bb. 1 ©. 102 flg.; 
Pininski, Sachbefigerwerb, Bd.2 ©. 244; Ihering, Be 
figwille, S. 428. 

Genau fo jteht e8 um den mittelbaren Bejig des BG.B. 
Es heißt $ 868: Beſitzt jemand eine Sache ala . . Pächter, 
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Mieter . . oder in einem ähnlichen Verhäftnifje, vermöge deſſen 
er einem andern gegenüber auf Zeit zum Befige berechtigt 
oder verpflichtet iſt· Mietet jemand eine Sache, in Bezug auf 
welche ſich ſpäter herausjtellt, daß fie ihm jelber gehört; fo 
fann man doch nicht jagen, daß er dem Vermieter gegenüber 
auf Zeit zum Befite berechtigt. Er ift in feiner Eigenfchaft 
als Eigentümer zum Beſitz berechtigt, und daneben ift fein 
mittelbarer Beſitz des Vermieters möglich. Anders beurteilt 
diefen Fall Coſack, Lehrbuch, Bd. 2 8 185 ©. 68. 

Inwiefern beweift nun die Javolen'ſche Auffaffung für 
IHering? Er fügt felber a. a. O. ©. 73: der bloße jub- 
jeftive Wille ift machtlos, die objektive causa juris entſcheidet 
Das unterjchreibe ich in einem gewiſſen Sinne, Damit it 
aber nicht das Mindefte für den Befig-Detentiong-Willen dar 
gethan. Er ſchwindet Ihering offenbar unter den Händen, 
da der Wille ja machtlos fein fol. 

Die andere Stelle ift Pap. fr. 44 $ 4 de usurp. 41, 3. 
Iemand, der nicht mehr Hausſohn ift, obwohl er es noch zu 
fein glaubt, erhält eine Sache auf Grund eines von ihm ab- 
geichloffenen Kaufes: coepit rem sibi traditam possidere. 
Warum? fragt Ihering a. a. D. ©. 66 und antwortet: Pie 
väterliche Gewalt eriftiert nicht, folglich tritt der Thatbeftand 
des Beſitzes in fein volles Recht.’ 

Dabei fällt zunächit auf, daß die beim Vorhandenſein von 
väterlicher Gewalt entjtehende Detention auf einen Willen 
zurücgeführt wird: denn das ift bei Shering ſtillſchweigende 
Vorausfegung. Die Detention der Gewaltunterworfenen bes 
ruht gar nicht auf deren Willen, fondern auf unmittelbarer 
Rechtsvorſchrift, welche Sklaven und Hausfinder als befiß- 
unfähig Hinftellte: Vac. poss., ®d. 1 ©. 350. 

Nicht jedes Fürperliche Verhältnis ift Beſitz, fondern nur 
joweit die Rechtsordnung dies geftattet. Die Rechtsordnung 
kann jagen: diejes Förperfiche Verhältnis foll fein Bejig fein. 
So verfährt fie beim Peculiarerwerb. Andererfeit3 beruht der 
in Frage jtehende Befigerwerb ebenfalls auf unmittelbarem 
Eingreifen der Rechtsordnung. Einen Beſitzwillen für fich 
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lann der vermeintliche Hausſohn gar nicht gehabt haben, denn 
er hält ſich ja für beſitzunfähig. 

Ihering benußt bei Erflärung dieſer Stelle Formeln, 

die er fich zurecht gemacht. Er bezeichnet den Beſitz mit x, 
die Detention mit y, da® corpus mit c, den animus mit a. 
Ihm ift x = a + c: ber Befigwille Iogifch notwendig. Ge— 
nau basfelbe a + c haben wir nad) Ihering bei y anzu— 
nehmen. Wenn a + c ſowohl Beſitz wie Detention ergeben, jo 
beruht da3 darauf: daß das Necht in gewiſſen Verhältniſſen 
dem an fich vollftändig vorliegenden Thatbeitande des Beſitzes 
aus praftifchen Gründen die Wirkung besfelben entzogen hat’. 
Diefe den Beſitz in gewiſſen Verhältniſſen negierende Beftim- 
mung des Gejeges’ wird —n genannt. So erhalten wir y — 
a+ce—n 

Wir haben es aber in diefem Detentionsfalle gar nicht 

mit einer negativen Größe zu thun, die von irgend etwas ab- 
gezogen wird; ſondern mit einer pofitiven Größe, die zu etwas 
hinzukommt. Dieſe pofitive Größe iſt das Gewaltsverhäftnis. 
Bezeichnen wir nun das Gewaltsverhältnis mit p, die Rechts- 
ordnung mit i, jo erhalten wir vielnehr y=c+p+ i. 
Der Beſitz entfteht, indem wir p in Abzug bringen, alſo x — 
c+i 

Der Beſitzwille ift nur infofern zum Befige erforderlich, 
AB die Rechtsordnung dies beitimmt: x = c+ati. 
Sicht die Rechtsordnung vom Beſitzwillen ab, dann Haben 
wir x — — i. 

Der Fall, wie ihn Papinian hingeſtellt, Tann noch heut 
zutage vorkommen und ift gerade fo zu entſcheiden. Ein Guts- 
beſitzer hegiebt fich auf Reifen und läht fein Gut von feinem 
rigen Sohne bewirtichaften. Der Sohn fauft Saatforn, 
das Hm geliefert wird, als der Vater bereitß geftorben, oßne 
daß Der Sohn dies wußte. Hier hat der Sohn für fic) Befig 
MoxBen, während er für den Vater zu erwerben glaubte. 

Alles in allem. Der von Ihering zurecht gemachte 
Villenebegriff iſt nicht zu gebrauchen. Aber anerkennen muß 
Man, daß Ihering Punkte hervorgekehrt hat, welche die bis— 
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herige gemeinrechtliche Anſchauungsweiſe als durchaus umge⸗ 
ſtaltungsbedürftig erſcheinen laſſen. Nur abſprechend Jhering 
gegenüber verhält ſich Karlowa, Römiſche Rechtsgeſchichte, 
Bd. 2 ©. 332 fig. 

Ubbelohde, Fort. von Glüd, Bd. 5 ©. 487 flg. hat 
unter dem Einfluffe Ihering’s folgende Säge aufgeitellt. 
Der Begriff des possidere muß nach) der anerfannten An- 
wendbarfeit des Uti possidetis beftimmt werden. In den 
Fällen des fog. abgeleiteten Befiges wird der unmittelbare Be- 
figesihug aus Zweckmäßigkeitserwägungen erteilt. Es fei ein 
verhängnisvoller Irrtum, den Schuß des interdietum retinen- 
dae possessionis auf den Beſitz mit dem animus domini und 
die Fälle des fog. abgeleiteten Beſitzes zu beichränten. Cs 
Täfst fich erwarten, daß auch anderswo ohne Rückſicht auf den 
animus domini der Beſitzſchutz unmittelbar erteilt wird, wo 
feine Vermittelung durch einen andern ausgefchloffen iſt. Dies 
treffe zu beim negotiorum gestor wie dem ehrlichen Finder. 
Unter denfelben Gefichtspunft wird gejtellt der Beſitzerwerb 
deſſen, der fich fäljchlich für einen Hausſohn Hält, und anderes. 

Ubbelohde jagt jich damit alſo los von dem animus 
domini als einem notwendigen Merkmale des Befigbegriffes. 
Wenn ferner von der Anwendbarkeit des Uti possidetis auf den 
Beſitzesbegriff geſchloſſen wird, fo könnte man das fo verftehen 
wollen, als fei damit die Souveränität der Rechtsordnung an 
erkannt. Aber fchlieglich wird doch wieder alles von einem 
Willen der Privatperfon abhängig gemacht. Es heißt a. a. D. 
©. 541: ‘das thatfächliche Verhältnis einer Perſon zu einer 
Sache, welches diefe in der Gefammtheit ihrer Beziehungen der 
Verfügung jener zu unterwerfen geeignet und von ihr mit dem 
Willen ergriffen ift, dieſe Verfügung vorzunehmen (affectio 
tenendi), wird mit dem interdictum retinendae possessionis 
in allen Fällen geſchützt, in denen u. ſ. w. 





Befigerwerb. 9 
IH. Brten des Befikeriverbes. 


A. Eigener Befigerwerb. 
a) $ 15. Befigerwerb ohne Willen. 

Auf Grund des BGB. ergiebt jich, daß Wille fein not- 
wendiges Erfordernis zum Beſitzerwerb. Ein folder Sap 
erichien bisher undenkbar, und trotz des B.G.B. fünnen fich 
noch viele in denfelben nicht finden. Aus dieſem Grunde ift 
& vielleicht angezeigt, zunächit dem Beſitzerwerb ohne Willen 
eine nähere Betrachtung zu widmen. 

Regelmäßig ift allerdings Die Willenserklärung eine Bes 
gleiterin des Beſitzerwerbes. Es giebt fogar Fälle, wo der 
Wille ein notwendiges Erfordernis. Dies gilt namentlich vom 
fehlerhaften Befige und Eigenbefige. 

I. Der Befigerwerb ohne Willen hat hauptjächlich Be— 
deutung für die Gejchäfts- bezw. Willensunfähigen. 

Nach $ 104 des BGB. ift geſchäftsunfähig: wer nicht 
das fiebente Lebensjahr vollendet hat; wer ſich dauernd in 
einem die freie Willensbeſtimmung ausſchließenden Zuftande 
befindet, auch wenn er nicht entmündigt fein follte; der wegen 
Geiſteskrankheit Entmündigte, auch bei freier Willensbeftimmung. 
Die Willenserklärung eines Gejchäftsunfähigen ift nach 8 105 
nichtig. Dasſelbe gilt von Wilfenserflärungen, die im Zuftande 
vorübergehender Bewußtloſigkeit abgegeben find. 

Neben der Geſchäftsunfähigkeit giebt e8 eine Unfähigkeit 
zu unerlaubten Handlungen, die in ähnlicher Weife feitgeftellt 
worden: 88 827, 828. 

Geichäftsunfähige können Feine Rechtögefchäfte abfchliehen ; 
ebenſowenig folche, Die vorübergehend bewußtlos, jolange diefer 
Zuſtand dauert. Der Befigerwerb als ſolcher ift fein Rechts- 
geichäft, jedenfalls find Geſchäftsunfähige u. |. w. zum Beſitz- 
exwerbe zugelaffen, 

Die verfchiedenen Anfichten, die über den Begriff des 
Rechtögeichäftes aufgejtellt find, mögen Hier auf fich beruhen 
bleiben. Eine Zufammenftelluug der neueren Literatur, wenn⸗ 
gleich nicht vollftändig, bei 3. Endemann, Lehrbuch, Wh 13 
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$ 60. Dem Standpunkte des Entwurfes ſucht gerecht zu 
werden Zitelmann, Die Rechtsgeſchäfte im Entwurf eines 
BGB. Eine Begriffsbeitimmung ift im B.G.B. nicht ent- 
halten. In den Motiven, Bd. 1 ©. 126 heißt es: “Rechts- 
geichäft im Sinne des Entwurfes ift eine Privatwillenzerflärung, 
gerichtet auf die Hervorbringung eines rechtlichen Erfolgs, 
welcher nach der Recht3ordnung deswegen eintritt, weil er gewollt 
ift! Das kann man fic) allenfalls gefallen laſſen. Es fragt fich 
aber dann doch wieder: was unter dem ‘getvolft zu verftehen. 

Bülow, Acchiv für die civ. Pr, Bd. 64 ©. 71 
93, erblickt im Rechtögeichäft ‘eine vermöge dispofitiven 
Rechtsſatzes erfolgende Rechtsnormierung”. “Das Rechtsgeſchäft 
iſt nicht bloß Schaffung von rechtserheblichen Thatbeitänden, 
denen das objektive Recht eine Normierung verleiht, ſondern 
iſt zugleich die rechtliche Beſtimmung und Normierung dieſer 
Thatbeftände, die infolge einer Ermächtigung der Rechtsordnung 
— eben durch dispofitiven Rechtsſatz — vermittelt des Privat 
willens erfolgt. 

NRegelsberger, Pand, Bd. 1 $32 ©. 128 in An— 
lehnung an Eifele, Arch. für die civ. Pr, Bd. 69 ©. 329, 
fpricht von ermächtigenden Rechtsſätzen. Das Recht ift ihm 
entweder ein ermächtigendes oder ergänzende3 oder ziwingendes. 
Die ermächtigenden Rechtsfäge follen das fein, was Bülow 
dispofitiveg Necht nennt. 

Dem gegenüber ift hervorzuheben, daß die Begriffe ermäch- 
tigende3 und dispofitives Recht im Sinne Bü lomw’s ſich keines⸗ 
wegs vollftändig deden. Es giebt jehr viele Ermächtigungen, denen 
das außerhalb der Ermächtigung vorhandene objektive Recht eine 
Normierung verleiht, ohne daß die Ermächtigung jelber folche Nor- 
mierung offen ließe: 3.3. an die Mahnung des Gläubigers fnüpft 
das objektive Recht bejtimmte Wirkungen. Diefe Ermächtigungen, 
die feine Normierungen geftatten, find von den Rechtsgeſchäften 
augeinanderzuhalten. Sie werden umfaßt mit dem Ausdrucke 
Rechtshandlungen, man kann fie Rechtshandlungen im engeren 
Sinne nennen, im Gegenjage zu den Nechtsgejchäften. 

Bei den ermächtigenden Rechtsfägen müfjen wir demnach 
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in Zweifaches unterſcheiden: die Norm für die Rechtshandlung 
ift bereit vorhanden; oder Die Ermächtigung beſteht gerade 
darin, eine Norm zu ſchaffen. So treten denn die Rechts- 
geichäfte an die Seite der Gejegesnormen und bilden wie dieje 
einen Bejtandteil des objektiven Rechtes. Vgl. Ryck in Feit- 
gabe für Befeler, ©. 123 fig; E. Danz, Die Auslegung 
der Rechtsgeſchäfte, ©. 5. 

Nechtsgejchäfte find z. B.: die Erbeseinfegung, Die Tradition, 
die Beftellung eines Wegerechtes, der Kauf. 

Den Rechtshandlungen im engeren Sinne find anzureihen: 
die Uebernahme eines Amtes z. B. ala Vormund, die Gefchäfts- 
führung, die Occupation, die Spezification, die Erbichaftsan- 
tretung, die Dereliftion, die Ausichlagung einer Erbichaft. 
Was uns hier injonderheit angeht: Beſitzerwerb und Beſitz- 
verluft find an fich feine Rechtsgeichäfte, jondern Rechtshand- 
lungen. Der Dieb, indem er jtiehlt, erwirbt Beſitz, aber voll- 
zieht fein Rechtsgeſchäft. Vgl. Zitelmann, Irrtum und 
Rechtsgeſchäft, S. 310 flg.; C. Frank, Der Befigiwille, ©. 42 flg. 

Das BGB. bietet feinerlei Anhaltspunkte dar, welche 
ung nötigen fönnten, den Befigerwerb den Rechtsgeichäften 
anzureihen. Die Möglichkeit eines Beſitzerwerbes auf dem 
Wege des Nechtögefchäftes joll freilich nicht bejtritten werden. 
Ein Beifpiel liefert z.B. die Einigung des bisherigen Beſitzers 
und des Erwerbers unter den Vorausfegungen des $ 854 
Abſ. 2. Aber nicht jeder Bejigerwerb ift als folcher ein Nechts- 
geichäft. 

Nichtig bemerkt Coſack, Lehrbuch, Bd. 2 $ 186 ©. 69. 
“Der urſprüngliche Befigerwerb ift fein Rechtögeichäft, da er 
ja eine Willensäußerung des Beſitzerwerbers nicht unbedingt 
vorausfegt und da auch in folchen Fällen, in denen an dem 
Erfordernis des Befigwillens auf Seiten des Erwerbers feit- 
gehalten werden muß, diefer Wille nur ala natürlicher, nicht 
als rechtsgeſchäftlicher Wille in Betracht kommt! 

So wären wir denn wieder beim Befige und Beſitzerwerbe 
angelangt. Eine Hauptfrage ift die: in welchem Umfange der 
Befigerwerb Willensunfähiger zu geftatten? Es fann doch 
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nicht jebes Törperliches Verhältnis, das in der Perſon eines 
Kindes oder eines wegen Geijtesfrankheit Entmündigten entfteht, 
ohne weiteres von Rechts wegen Befitz jein. Eine Mutter jegt 
ihr uneheliches Kind in einer Scheune aus — ift das Kind 
Befiger dieſer Scheune geworden? Man wird bereitwillig ein- 
räumen, baß irgend eine Abgrenzung vorgenommen werben muß. 

Sagen wir zunächſt: wenn ſich das Kind, der wegen 
Geiſteskrankheit Entmündigte dort befindet, wohin die Rechts- 
ordnung fie ftellt; wenn das in ihrer Perfon gegebene körper⸗ 
liche ‚Verhältnis mit der Rechtsordnung in Einklang fteht: jo 
find fie von Rechts wegen Befiger. 

Eine alte Dame hat ein Hleines Kind zu fich genommen, 
das Haus, worin fie wohnt, auf den Namen des Kindes bereits 
umfchreiben laſſen, fich felber nur den Nießbrauch vorbehalten: 
jet jtirbt die Dame. Das Kind befindet ich in feinem eignen 
Haufe und ift von Rechtswegen Befiger diefes Haufes. 

Dann kann die Sache aber auch fo liegen, da das Kind 
ſich noch nicht in dem Haufe befindet, welches ihm 3.8. 
infolge eines Qermächtnifjes ſchon zugefchrieben. Alſo ein 
Beſitzerwerb von Rechts wegen tft zumächft außgefchloffen, weil 
das förperliche Verhältnis nicht vorhanden. Wie vollzieht fich 
in derartigeu Fällen der Beſitzerwerb des Kindes? Hier kann 
und aushelfen des Rechtes kundigſter Papinian, c. 3 de adq. 
et ret. poss. 7, 32. Es genügt, wenn irgend ein befiebiger 
in ber Perjon des Kindes das körperliche Verhältnis herftellt; 
auf die Betellung eines Wormundes braucht nicht erft gewartet 
zu werben. 

Bu einer einjährigen Waife, die bei einer Verwandten 
untergebracht ift, fommt eine® Tages eine Patin und fehenkt 
ihr ein Paar Schuhe, die fie geftrict Hat. Die Schuhe werden 
angepaßt und figen vortrefflich. Das genügt vollftändig zum 
Beſitzerwerb. 

Auch Erwachſene befinden ſich zuweilen in einem Zuſtande 
der Bewußtloſigkeit. Einem Neffen iſt vom verſtorbenen Onkel 
ein Rittergut vermacht. Auf der Reiſe dorthin verſammelt er 
in der nächſtgelegenen Stadt ein paar Freunde um ſich. Man 
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iſt jehr vergnügt. Für den Neffen wird eine Drofchke beforgt. 
MS er am Morgen erivacht, weiß er gar nicht, wo er ſich 
eigentlich befindet. Trotzdem iſt dieſer Neffe in dem Augen- 
blide, wo er das Gut betrat oder vielleicht in dasſelbe getragen 
wurde, Beſitzer geworben. 

Hier war fogar teilweiler Wille geäußert, das Ent— 
ſcheidungsverfahren bereit3 zurückgelegt, das Worbereitungsver- 
fahren mitten im Gange. Aber die Vollendung vollzieht ſich 
ohne den Willen deffen, der den Beſitz erwirbt. 

Ein Ehemann befeftigt früh am Geburtstage feiner Frau, 
während fie noch fchläft, um deren Handgelenk ein goldenes 
Armband. Diefe Ehefrau ift im Schlafe Befigerin geworben. 
Der Sat des Paulus fr.1 $3 de adq. uel am. poss. 41,2 
non potest incipere possidere .. si quis dormienti aliquid. 
in manu ponat, der Jahrhunderte fang als eine unbejtreitbare 
Wahrheit betrachtet wurde, ift meines Erachtens vom bürger- 
lichen Gejegbuche fern zu halten. 

Die Handlungen Dritter, durch welche in der Perſon 
Villensunfähiger das körperliche Verhältnis Hergeitellt und 
damit Beſitz begründet wurde, bewegten fich bisher innerhalb 
der Rechtslinie. Wie fteht es um die unrechtmäßigen Hand» 
lungen? Ein Kindermädchen ftiehlt einen Ring, um ihn dem 
Kinde anzufteden. Anlangend den Peculiarerwerb jagt Javolen 
fr. 24 de adq. uel am. poss. 41, 2: quod uero ex male- 
ficiis adprehenditur, id ad domini possessionem ideo non 
pertinet, quia nec peculii causam adprehendit. Ebenſo 
fan mit dem B. GB. nur beabfichtigt geweſen fein, den recht⸗ 
mäßigen Beſitzerwerb Willensunfähiger möglich zu machen. 
Dem entjprechend wäre der Sa aufzuftellen: durch unrecht 
mäßige Handlungen Dritter kann Willensunfähigen fein Beſitz 
verichafft werden. Das körperliche Verhältnis in der Perfon 
der Willensunfähigen ift aljo unter dieſer Vorausſetzung ein 
Fall der zufälligen Innehabung. 

In gleicher Weile wird zu behandeln fein, wenn Kinder 
ober wegen Geiſteskrankheit Entmündigte fich auf rechtswidrige 
Weiſe Sachen verichaffen. 
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Ein dritter Punkt wäre nod) der: ob man beim Beſitzerwerb 
innerhalb der Rechtslinie nicht auch den vorhandenen natürlichen 
Willen der Kinder und Geiltesfranten zu Hülfe nehmen kann? 
Denn wenn aud) die Willenserflärung eines Geſchäftsunfähigen 
nad) $ 105 für nichtig erflärt worden, jo Haben doch thatſächlich 
Kinder fehon vor vollendetem jiebenten Lebensjahre einen 
Willen, und Geiitesfranfen fehlt keineswegs jeglicher Wille. 
Es iſt auch in dieſer Hinficht zu bedenfen, daß der $ 105 in 
einem Abſchnitte jteht mit Der Ueberſchrift “Nechtsgeichäfte. 
Der Beſitzerwerb ijt aber fein Nechtögejchäft. 

Ein Kind von vier Jahren findet auf Rügen ein Stüd 
Bernftein und ftect es in feine Taſche. Am einfachen Beſitz 
ift faum zu zweifeln. Wie jteht es mit dem Eigenbeſitz, der 
nad) $ 942 zur Aneignung erforderlich? Eigenbefiger iſt nad 
$ 856, wer eine Sache als ihm gehörend befißt. Sollte dieſer 
Wille bei einem Kinde von vier Jahren nicht ſchon vorhanden 
fein? Vgl. Dernburg, Das bürg. Rt, Bd.3 817 Nr. 4 
©. 55. Es fällt ins Gewicht, daß die Aneignung ebenfalls 
fein Rechtsgeſchäft. 

Ein Kind von vier Jahren findet ein Zehnmarkftüd. Ein 
vorübergehender Erwachjener nimmt das Goldjtüd dem Kinde 
ab und macht von dem Funde bei der Polizeibehörde Anzeige. 
Der Verlierer meldet fich nicht. Der Finder ijt nad) dem 
B.G.B. $ 966 Abf. 1 zur Verwahrung der Sache verpflichtet. 
Eine ſolche Verpflichtung darf man einem Kinde nicht auf- 
bürden. Iſt das Kind nicht trogdem ala Finder zu betrachten? 
Es hat den Willen gehabt, das Zehnmarkſtück für ſich zu 
behalten. Da fein Verlierer dasſelbe zurückfordert, ift fein 
Beſitz wohl nicht als ein unrechtmäßiger zu betrachten. Diejer 
Beſitz ift dem Kinde vom Erwachjenen eigenmächtig entzogen. 

I. Der Befigerwerb ohne Willen Hat für Willensunfähige 
erhöhte Bedeutung. Aber auch) bei Willensfähigen ift ev nicht zu 
entbehren. Siehe oben $ IS. 70. Wir find hier alſo gleichfalls 
Vor die Frage geftellt: in welchem Umfange derfelbe zu geftatten? 

Strohal Sachbeſitz S. 70 meint: mit abjoluten Formeln 
fei nicht auszukommen, und warnt ©. 74: ‘vor der Aufitellung 
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und Beobachtung mechanifcher Regeln’. Indeſſen irgend eine 
Abgrenzung wird doch vorgenommen werden müffen. 

Und auch hier möchte ich glauben, daß man leichter ge= 
neigt fein wird, einen Bejigerwerb ohne Willen anzunehmen, 
wenn ſich das körperliche Verhältnis innerhalb der Rechtslinie 
bewegt. Bon dieſem Gefichtspunfte aus fann ich mich mit 
zwei Entjcheidungen nicht ganz einverftanden erflären, die 
Strohal gefällt hat. 

©. 67. ‘Sind in die Brieftajche, die ich bei mir trage, 
fremde Papiere geraten, jo bin ich freilich ohne mein Wiffen 
und Wollen auch Beſitzer der Iegteren geworden.” Ich unter- 
ſcheide. Wenn ein gütiger Onfel in die Brieftaſche feines 
Neffen einige Hundertmarkicheine gelangen ließ, fo erwirbt ber 
Neffe allerdings Beſitz. Wenn aber ein Dieb, um den Ver— 
dacht von fich abzulenken, geftohlene Dividendenfcheine in die 
Brieftajche eines andern praftiziert, jo ift das zufällige Inne— 
habung. Siehe oben $ 4 ©. 44. 

C. Frank, Der Befigmille, S. 57 bringt folgendes Bei- 
ſpiel. Steckt mir mein Vater bei der Abreife ein Geldſtück 
ohne mein Wiſſen in die Tajche, jo beſitze ich es darum nicht 
minder mit Willen’ Den Befit gebe ich zu, den Willen be- 
Ttreite ich. 

Strohal, a. a.D.©. 73. “Der Lehrling meines Buch- 
binders bringt in meiner Abweſenheit einen Stoß gebundener 
Bücher und stellt diefe in mein Regal ein. Nach einiger Zeit 
ergiebt fich, daß unter diefen Büchern auch ſolche ſich befinden, 
die anderwärts abzufiefern waren. Ohne Zweifel habe ich aber 
auch den Beſitz der Iegteren Bücher ſchon dadurch allein er- 
worben, daß fie thatſächlich in meine Bibliothek eingeftellt 
worden find Ich fage: mit nichten! Den Beſitz der fremden 
Bücher Hat der Buchbinder behalten. Er kann verlangen, daß 
ihm die Aufjuhung und Wegichaffung diefer Bücher geftattet 
werde. Sollte ihm die Geftattung ohne Grund verfagt werden, 
fo wäre fie durch die Auffuchungsklage zu erzwingen. Diefe 
Aufſuchungsklage ift dem mittelbaren Befiger der Bücher eben⸗ 
falls eingeräumt. Siehe unten $ 49. 
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Nach Coſack, Lehrbuch, Bd. 2 $ 186 ©. 69 ‘giebt es 
eine nicht geringe Zahl von Fällen, in denen der Beſitzwille 
auf Seiten des Gewalthabers als jelbftverftändlich zu unter 
ftellen iſt': 3. B. wenn “in die Sparbüchle eines Kindes von 
deſſen Paten Heimlich ein Geldſtück geſteckt wird’. 

Eine befondere Betrachtung erfordert die Briefabgabe und 
Briefbeftellung. 

Wie wir oben $ 5 ©. 54 gejehen, ift der Poftdirektor 
Beligträger nicht bloß des Poftgebäudes, fondern auch dort 
befindficher beweglicher Sachen. Infonderheit erlangt derjelbe 
Beſitz an den Briefen, die dort abgegeben werden. Nicht minder 
ift der Poſtdireltor Vefigträger anlangend der Brieffaften, welche 
außerhalb des Poſtgebäudes an verfchiedenen Stellen angebracht 
find. Er übt den Beſitz an dieſen Brieflaften aus durch feine 
Briefboten, welche die Kaften entleeren. Der Befig wird er— 
worben, jowie der Brief in den Kaften gejtedt. Nicht der 
Briefbote erwirbt Befig durch die Herausnahme; dieſer füllt 
vielmehr feine Pofttajche mit Briefen, an denen bereit3 dem 
BVoftdireftor der Beſitz erworben war. 

Für dieſen Beſitzerwerb ift fogar ein entfernter Beſitzwille 
vorhanden, wenn auch die Willenzerflärung nicht an eine be— 
ftimmte Perſon gerichtet wide. Ein Poftdirektor, welcher 
Brieffaften anbringen läßt, erklärt damit dem Publikum gegen- 
über: daß er alle Briefe bejorgen werde, die Dort eingeftedt 
würben. 

Was die Beitellung der Briefe anbetrifft, jo genügt nach 
834 3. III des Gefepes über das Poſtweſen vom 28. 10. 71 
die Aushändigung an einen Dienftboten oder fonft jemand im 
Haufe. Damit wird meines Erachtens vom Empfangenjollenden 
an den Briefen Beſitz erivorben. 

Ob auch an den Briefen, die der Vetreffende gat nicht 
haben wollte? Er hatte z. 8. dem Weinhändler, Cigarren- 
fabrifanten, Lotteriefollekteur u. |. w. ausdrücklich kundgethan, 
daß fie ihn in Zukunft mit ihren Zufchriften verfchonen möchten. 
Ein Schuldner hatte jich von feinem Gläubiger jegliche fernere 
Mahnbriefe verbeten. 
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In Bezug auf Briefe befteht eine allgemeine Verpflichtung 
fie anzunehmen und zu lefen. Wer dies unterläßt, handelt auf 
eigne Gefahr. Der Sa ift zwar nicht ausdrüdlich in dem 
B.G. B. ausgeſprochen, er liegt aber zu Grunde der Beftimmung 
in $ 180 Abſ. 1 ©. 1: eine Willenserklärung, die einem andern 
gegenüber abzugeben ift, wird, wenn fie in deſſen Abweſenheit 
abgegeben wird, in dem Zeitpunfte wirkſam, in welchem fie 
ihm zugeht.” 

Allerdings wird Hier für den Fall der Abweſenheit noch 
unterfchieden zwiſchen ‘abgeben’ und ‘zugehen. Das fteht aber 
nicht im Wege, den Befigermerb allgemein ſchon mit der Ab- 
gabe eintreten zu laffen. Ein Brief, der dem Dienftboten des 
Adreſſaten eingehändigt wird, befindet fich an der Stelle, wo 
die Rechtsordnung ihm Haben will. Hätte fich freilich der 
Briefbote in der Adrefie verjehen und bei mir Briefe abgegeben, 
bie gar nicht für mich beftimmt find, fo ift das nur zufällige 
Innehabung. So mit Recht C. Frank, Der Befigwille, ©. 18, 
deſſen weitere Folgerungen ich aber ablehnen muß. 

Anders als Briefe find meines Erachtens Pakete zu be— 
handefn. In Bezug auf Pakete befteht feine allgemeine Ver— 
fehrspflicht, fie anzunehmen und zu öffnen: 3. Endemann, 
Lehrbuch, Bd. 13 ©. 279. Wenn mir irgend ein beliebiger 
Cigarrenfabrifant mit der Pojt eine Kifte mit Cigarren chidt, 
fo brauche ich fie nicht anzunehmen; es liegt nichts weiter vor 
als zufällige Innehabung. 

Was von Poftpafeten, gilt um jo mehr von ſonſtigen 
Pafetzuftellungen. 

Ein Buchhändler ſchickt dem A Bücher zur Anficht ins 
Haus und zwar ohne Auftrag des A, und ohne daß er mit A 
in Gefchäftsverhindung fteht; A ift nicht zu Haufe, der Diener 
des Buchhändlers legt die Bücher in dem Korridor des A 
nieder. 

Nah E. Frank, Der Beſitzwille, ©. 19 foll A unzweifel- 
haft den Beſitz am diefen Büchern erworben haben. 

Ich bezweifle jehr diefen Beſitzerwerb. Wenn A nad) 
Haufe fommt, mag er Befiß von diefen Büchern ergreifen, er 

7* 
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hat es aber nicht nötig. Zunächſt liegt nichts weiter vor al 
eine zufällige Innehabung. Wenn A fofort zum Buchhändler 
ſchickt und ihm fagen läßt: er möge fich fofort feine Bücher 
wieder abholen und ihn in Zukunft mit derartigen Sendungen 
verjchonen — ich wüßte nicht, was fich hier zu Gunſten eines 
Beſitzerwerbes jagen ließe. 

Ein eigenartiger Fall ergiebt ſich aus dem $ 964 des 
BGB. “It ein Bienenſchwarm in eine fremde beſetzte Bienen- 
wohnung eingezogen, jo erftredten fich das Eigentum und die 
fonftigen Rechte an den Bienen, mit denen die Wohnung be 
fegt war, auf den eingezogenen Schwarm’ Was hier vom 
Eigentume gejagt, gilt ebenfo vom Beſitze. 8 bezieht fich dieſe 
Beſtimmung auf die ſog. Bettel- und Hungerſchwärme, die aus 
Mangel an Nahrung ausgezogen find: Motive, Bd. 3 ©. 374; 
Bälz, Das Recht an Bienen, ©. 116, 117. Der Befiger 
der bejegten Bienenwohnung erwirbt hier ohne fein Zuthun 
Beſitz an einem ganzen Bienenſchwarm: d. h. an den einzelnen 
Bienen, die diefen Schwarm bilden. Vielleicht ift ihm der Zu—⸗ 
mach gar nicht einmal angenehm, da ein Hnngerſchwarm oft 
bedeutenden Schaden bringt. 


Gierfe, Bed. des Fahrnisbei, ©. 4 Anm. 4 erfennt 
einen Befigerwerb ohne Willen gar nicht an. Thatfächliche 
Gewalt erlangen könne man nur Dur) ein mit Willensinhalt 
erfüllte Handeln”. Das wäre eine zu ſtarke Betonung der 
thatjächlichen Gewalt, vor der ich ſchon oben! $ 1 ©. 4 ge— 
warnt habe. |Der im Rechtefinne Willensunfähige erwerbe 
duch eignes Handeln Beſitz nach dem Maße feiner thatfäch- 
lichen Willensfähigfeit, aber nicht darüber hinaus’. Das wäre 
der Standpunkt des Paulus in fr. 1 $ 3 de adq. uel am. 
poss. 41, 2: fiehe oben $ 8 ©. 68. 

In etwas anderer Weiſe verfucht C. Frank, Beſitzwille, 
©. 9 lg. aus der thatjächlichen Gewalt das Willengerforder- 
nis herzuleiten. Er kommt dann für die Gejchäftsunfähigen 
©. 42 lg. zu demfelben Ergebniffe wie Gierfe. 
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F. Endemann, Lehrbud, Bd. 2%+ 8 37 ©. 152 be- 
hauptet: ‘Der Befigwille muß ... als ebenbürtiger Faktor zur 
Geltung kommen. Diefe Anficht fteht ſchwerlich im Einklange 
mit einem Gejegbuche, das den Befigerwerb durch Erlangung 
der thatjächlichen Gewalt vor fich gehen läßt, zumal das 
Willenserfordernis, welches der erjte Entwurf brachte, geftrichen 
wurde. Die Anfiht En demann's paßt für den erjten Ent- 
wurf, aber nicht für das gegenwärtige Geſetzbuch. 

Affolter, Ach. für bürg. Rt, Bd. 17 ©. 3 fig. glaubt 
mit einem Willen aushelfen zu können, der rückwirkende Kraft 
babe. Diefe Anficht wird zunächſt auf c. 3 de adq. et ret. 
poss. 7, 32 geftügt. In der Zwiſchenzeit zwiſchen der Appre⸗ 
henfion und dem Auftreten des Willens ift e8 noch ungewiß, 
ob der Beſitz wirklich eintrete; fest dann aber der Wille ein, 
fo Hat er rückwirkende Kraft bis zum Beitpunfte der Appre- 
henfion. . 

Allein von einer rückwirkenden Kraft fpricht weder dieſe 
noch andere angeführte Stellen; und wenn fie e3 auch thäten, 
würde wenig damit genüßt fein. Ein Wille mit rückwirkender 
Kraft ift ein Unding. Der Wille geht naturgemäß auf die 
Zukunft, hier ift er auf ein Habenwollen gerichtet. Ein Wille 
mit rüchvirfender Kraft wäre ein fingierter Wille, aljo ein 
Nichtwille. 


b) $ 16. Der Willensbefig. 

Negelmäßg ift die Willenserklärung eine Begleiterin des 
Beſitzerwerbes. Es giebt fogar Fälle, wo der Wille ein not- 
wendiges Erfordernis. Dies gilt namentlich vom fehlerhaften 
Beſitz und Eigenbefig. 


I. Jehlerhafter Befikerwerb, 

Nach römischen Rechte gilt als fehlerhaft der gewaltſam, 
heimlich, auf beliebigen Widerruf erlangte Befig. Indeſſen ent» 
ging den Römern ſchon nicht, daß es mit dem precario eine 
andere Bewandtnis habe, wie mit dem ui und clam. So jagt 
Ulp. fr. 7 $ 4 comm. diu. 10, 3: precaria uero iusta 
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quidem (possessio), sed quae non pergat ad iudiecii 
uigorem. Vergl. ferner Gai. fr. 13 $ 1 de Publ. 6,2; Paulus 
fr. 22 $ 1 de nox. act. 9, 4. Nach dem B. GB. feheidet 
dag precarium jedenfall aus: fiehe unten $ 18 Nr. I, 7. 

Tehlerhaft ift der durch verbotene Eigenmacht erlangte 
Beſitz: $ 858 Abſ. 2 ©. 1. Verbotene Eigenmacht begeht, 
wer dem Befiger ohne deſſen Willen den Beſitz entzieht, fo- 
fern er Hierzu nicht ausnahmsweije berechtigt, ſiehe unten $ 41. 
Die Befigentziehung ift eine Willenshandlung, aljo haben wir 
beim fehlerhaften Beſitze das Willensmerkmal. 

Die Entziehung ohne den Willen des Beſitzers kann nicht 
bloß heimlich und gewaltfam erfolgen, fondern auch durch 
Handeln gegen Verbot: es ijt eine Dreigliederung anzunehmen. 
Die Römer haben freilich das Handeln gegen Verbot der uis 
untergeordnet, wenigſtens beim Quod ui aut clam. Aljo haben 
fehlerhaften Befig: wer eine bewegliche Sache gegen Verbot 
an ſich nimmt, der Dieb, der Räuber; wer einen Beſitzer von 
feinen Grundftücde vertreibt; aber auch wer ſich eines Grund⸗ 
ſtückes gegen Verbot bemächtigt. Die Möglichkeit einer heim- 
lichen Befigentziehung von Grundjtüden fol beim Befigverlufte 
erörtert werden: fiehe unten $ 33. 

Die Römer gebrauchen den Ausdruck uis in einem ver— 
ſchiedenen Sinne. Beim Interdictum Quod ui aut clam 
wurde damit dag Handeln gegen Verbot mit umfaßt: Ulp. fr. 1 
8 5. 6; Paul. fr. 20 $ 1 Quod ui aut clam 43, 24. Beim 
Interdietum Unde ui verlangte man uis atrox: Ulp. fr. 1 
$ 3. 43 de ui 43, 16. Aber es genügte doch, wenn ber 
Pächter fich weigerte, da® Grundjtüd zu räumen: Marcellus 
fr. 12, Pap. fr. 18 de ui 43, 16. Beim Uti possidetis war 
ſymboliſche Gewalt ausreichend: Gai. 4, 170. Dies iſt 
wenigjiens die herrichende Anficht. Anderer Meinung Ubbe— 
lohde, Fortjegung von Glüd, Bd. 1 ©. 214 flg, Bd. 5 
©. 386 flg. 

Von einem Kinde unter jieben Jahren, das fremde Sachen 
heimlich oder gegen Verbot mitnimmt, Tann man nicht jagen: 
es habe Befig erworben. Wenn aber die Angehörigen bed 
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Kindes dieſe Sachen demjenigen vorenthalten, dem fie fortge: 
nommen find, fo ift in Ddiefer Vorenthaltung ein fehlerhafter 
Beſitzerwerb der Angehörigen zu erbliden. 

Der Nachfolger im Beſitze muß die Fehlerhaftigfeit gegen 
ſich gelten Tafjen und zwar unbedingt, wenn er der Erbe ift; 
ein fonftiger Nachfolger, z. B. ein Käufer nur dann, wenn er 
die Fehlerhaftigfeit beim Erwerbe kennt: $ 858 Abſ. 2. Er— 
hält ein Käufer erft nach dem Beſitzerwerbe Kunde davon, daß 
fein Vorgänger den Beſitz heimlich, gegen Verbot oder gewalt- 
ſam erworben, fo bleibt fein eigner Befig ein fehlerfreier. 

Unter Umftänden kann freilich auch nachträgliche Kunde 
den Beſitz zu einem fehlerhaften geftalten. 

Ein Geiſteskranker entfremdete feiner Schweiter aus deren 
Koffer Heimlich eine auf den Inhaber Tautende Schuldver- 
ſchreibung. Der den Geiſteskranken in die Irrenanftalt be- 
‚gleitende Polizist nahm feinem Schügling die Schuldverjchrei- 
sung ab und ftellte fie deſſen Vormunde zu. Der Beſitz dieſes 
Vormundes ift von dem Augenblide ein fehlerhafter, wo ihm 
nachgewiejen wird, wie der Geifteskranfe zu der Schuldver- 
ſchreibung gekommen. Der Vormund ijt fein Erwerber im Sinne 
des 8 858 Abj. 2. Vgl. Seuffert's Archiv, Bd. 23 Nr. 137. 

Nach römiſchem Rechte erwarb jeder anderer Nachfolger 
außer dem Erben bei gemwaltthätiger Vertreibung ſelbſt dann 
fehlerfreien Befig, wenn er beim Erwerbe gewußt hatte, wie 
der Beſitz feines Vorgängers entitanden. Ulp. fr. 3 $ 10 
Uti poss. 43, 17: Non uideor ui possidere, qui ab eo, 
quem seirem ui in possessione esse, fundum aceipiam. 
Bei beiveglichen Sachen galt indes als heimlicher Befiger dem 
Eigentümer gegenüber, wer vom Nichteigentiimer wiſſentlich den 
Beſitz einer fremden Sache erwarb: Africanus fr. 40 $ 2 de 
adq. poss. 41, 2; Ubbelohde, Fort. von Glüd, Bd. 5 
©. 576, 577. \ 


IL Eigenbeſch. 
Eigenbefiger ift in erfter Linie ein Nichteigentümer, fiehe 
oben $ 2 ©. 17. Nach $ 872 “wer eine Sache als ihm ger 
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hörend beſitzt. Eigenbefit Tann aljo jemand nur erwerben, 
wenn er den Willen Hat, die Sache als ihm gehörend zu be— 
figen. Nun giebt es einen Beſitzerwerb Willensunfähiger, fiehe 
oben $ 15 ©. 90 flg, die demnach als ſolche vom Eigenbefige 
ausgeſchloſſen find. Wie gelangen diefe zum Eigenbeſitze? 

Dan wird zu Hülfe nehmen können den bei Geſchäftsun⸗ 
fähigen in Wirflichkeit vorhandenen Willen. Ein Kind von 
4 Jahren, ein wegen Geiftesfrankheit Entmündigter finden auf 
Nügen ein Stücd Bernftein. Hier ift meines Erachtens der 
nad) $ 958 zur Aneignung erforderliche Eigenbeſitz gegeben, 
mithin nicht bloß einfacher Beſitz, fondern auch Eigentum durch, 
Aneignung erworben: fiehe oben $ 15 ©. 9%. 

Sodann macht ich die Stellvertretung geltend, von der 
unten $ 24 noch näher zu handeln fein wird. Vorläufig mag 
folgendes Beifpiel genügen. Ein Vormund hat für feinen 
Mündel einen geftohlenen Kinderwagen in gutem Glauben er- 
worben. Hier ift der Mündel einfacher Befiger, weil in feiner 
Perſon das Körperliche Verhältnis begründet; ſodann Eigen- 
befiger, weil der Vormund für den Mündel erwerben wollte. 


©) $ 17. Selbftändiger und geftatteter Befiger- 
werb. 

Selbjtändig ift der Beſitzerwerb meiftens im Falle einer 
Aneignung, beim Finder, beim Gejchäftsführer, bei der Weg- 
nahme durch den Gerichtsvollzieher. 

Beim geftatteten Beſitzerwerbe kann der Beſitz des Ge— 
ſtatters dauern bis zum Erwerbe, oder ſchon vorher aufgehört 
haben, oder gar nicht vorhanden geweſen jein. 

Den geftatteten Beſitzerwerb treffen wir an bei der Ueber— 
gabe: mag nun die Abficht auf Eigentumserwerb gerichtet fein 
oder eine Verpflichtung zur Rückgabe begründet werben. Letzteres 
liegt vor bei der Miete, Leihe, Verwahrung u. ſ. w. 

Die Uebergabe vollzieht fich nicht immer fo, wie im Kram⸗ 
laden, wo fich beide einander gegenüberftehen. Auch das ift 
Uebergabe, wenn Sachen, die ich Faufte, beftellte, in meinem 
Haufe niedergelegt werden. Celsus fr. 18 $ 2 de adq. uel 
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am. poss. 41, 2: Si uenditorem quod emerim deponere 
in mea domo iusserim, possidere me certum est, quam- 
quam id nemo dum attigerit. 

Ein Wirt hat in feinem Lofale einen Automaten aufge 
ftellt. Der Wirt wird mit dem Einwurfe Bejiger des Geldes. 
Tagegen überreicht er vermitteljt feines Automaten ein Choko— 
fadetäfelchen oder dgl. 

Eigenartig macht fich ferner die Uebergabe beim Anfchluß 
an eine Wafferleitung. Die Uebergabe des Waſſers erfolgt 
mittelſt Waſſerrohres. Sobald ich, meine Zamilienangehörigen 
oder Dienftleute den Waſſerhahn aufdrehen, werde ich Befiger 
des Waffers. Bis dahin dauerte der Beſitz der Anftalt. Eben- 
jo werde ich Beſitzer des Waſſers, wenn das Rohr platzt und 
mir auf diefe Weife Waſſer zugeführt wird, das bereit? die 
Waſſeruhr bewegte: denn dieſes Waſſer muß ich bezahlen. So 
it ferner der Fall zu beurteilen, wenn ein Dritter unbefugter 
Weiſe den Wafferhahn aufdreht und mir Waſſer entzieht. Ich 
werde Befier in dem Augenblide, wo das Waffer zu laufen 
anfängt; diefer Vefig wird vom Dritten mir entzogen, nicht der 
Waſſerleitungsanſtalt wird Beſitz entzogen. — Aehnlich verhält 
& ſich mit dem Anſchluß an eine Gasanftalt. 

Bei Volksbeluſtigungen werden mitunter Sachen an Kletter⸗ 
ftangen gehängt, damit der gefchiefte Kletterer fie erhaſche: 
Uebergabe an eine unbeitimmte Perfon. 

Ein Hund ift entlaufen; der Eigentümer geftattet dem 
Käufer, den Hund wieder einzufangen. Der Beſitz bereit3 zur 
Zeit des Kaufes verloren. Hier fann man nicht mehr von 
einer Webergabe fprechen. 

Der Wurf unter die Menge, iactus missilium, läßt ſich 
ebenfalls nicht der Webergabe unterordnen: $ 46 de rer. diu. 
2,1; Pomp. fr. 5 $ 1 pro derelicto 41, 7. Es handelt 
fi) hier um herrenlos gewordene Sachen, die deshalb wegge— 
worfen wurden, damit einer aus der Menge Beſitz ergreife. 

Bon der Uebergabe ift weiter der Fall augeinanderzus 
halten, wenn jemand einem andern geftattet, den Beſitz an Er- 
zeugniffen oder fonftigen Beitandteilen einer Sache zu ergreifen: 
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88 956, 957. Es darf fich jemand Steine in einem fremden 
Steinbruche brechen, Holz in einem Walde fällen: Ulp. fr. 6 
de don. 39, 5. Der Beſitz an den einzelnen Steinen, den 
gefällten Bäumen wird erworben, ohne daß der Geftatter dieſen 
Beſitz erlangte. 

Ein Iagdinhaber erlaubt einem Jagdfreunde die Benugung 
feiner Jagd in der Weife, daß das erlegte Wild dem Iagd- 
freumde gehöre. Der Jagdinhaber war nie Beſitzer der von 
dem Jagdfreunde gejchoffenen Hafen, Rebhühner u. ſ. w. 

Bejondere Berücfichtigung verdient der Befigerwerb des 
Pächters an den Früchten. Iſt dem Pächter der Befig der 
fruchtteagenden Sache überlafjen, fo erlangt er da® Eigentum 
der Früchte durch bloße Trennung: B.G.B. $ 956. 

Dasjelbe muß man vom Befige jagen, zunächſt wenn ſich 
die Trennung ohne menjchliches Zuthun vollzieht: Korn fällt 
aus, ein Apfel vom Baume. Durch diefe Trennung gelangt 
ja die Frucht in den äußeren Machtbereich des Pächters, ein 
bejonderer Beſitzwille ift nicht weiter erforderlich: fiche oben 
896.7. 

Nicht anders liegt Die Sache, wen Leute des Pächters 
das Korn mähen, das Obft pflüden. Gier wird der Pächter 
ebenfalls durch die Trennung Beſitzer der Früchte. Auf den 
Willen der Leute kommt gar nicht® an. Si mercennarius 
meus exemit, mihi exemit: fiehe unten $ 21 und $ 25. 

Hat eine dritte fremde Perfon das Korn gemäht, das 
Obſt gepflüct, um es für jich zu behalten, jo wird ein jolcher 
Dieb freilich Beſitzer: aber immer erft nachdem er das Korn 
bezw. Obſt dem Gewahrfam des Pächters entführt hat. Zu- 
nächit fälft auch hier daS gemähte Korn, das gepflüdte Obſt 
in den Beſitz de3 Pächters. Wird der Pächter den Stehlen- 
wolfenden gewahr und verjagt ihn, nachdem er gerade den 
Baum gefchüttelt, das Korn gemäht Hatte, jo ift ihm nie Be- 
ſitz entzogen gewejen. 

“Dem Gewahrfam des Pächter entführt” iſt nicht gleich- 
bedeutend mit Entfernung vom Grundſtück. Auch das Obft 
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it dem Gewahrſam de Pächters entführt, welches in den 
Mund oder die Tafchen des Diebes wanderte. 

Das Pfandrecht des DVerpächters erſtreckt fich zwar auf 
die Früchte: B.G.B. $ 585. Aber mit dem Pfandrechte ift 
noch nicht der Beſitz an den Früchten gegeben. 

Was den nähern Zeitpunkt des Beſitzerwerbes anbetrifft, 
fo werden wir ihn im Falle einer Webergabe früher eintreten 
laſſen wollen, al bei einer Aneignung. Den Wein im Wein- 
feller kann man als übergeben betrachten mit Einhändigung 
der Schlüffeln; ſchwer fortzufchaffende Säulen, jobald Ver— 
äußerer und Ermwerbenwollender in der Nähe fich einigten: 
Paulus, Priscus fr. 1 $ 21 de adq. uel am. poss. 41, 2. 

Dagegen giebt es feine Aneignung mittelft bloßer Worte. 
Wer in unmittelbarer Nähe der Honigwaben, die jich auf einem 
Baume befinden, bloß erflärt, er eigne fie fich an, oder einen 
Bettel mit diefer Erflärung an den Baum heftet: ber ift noch 
fein Beier geworden. Vgl. Czyhlarz, Fortjegung von 
Glück, Bd. 1 ©. 174. Wer jagt “diefes Stück Bernftein ge— 
hört mir’ ift nicht Befiger geworden, fondern wer zugreift. Die 
Verwundung eines Tieres genügt noch nicht zur Aneignung: 
Gai. fr. 5 $ 1 de adq. rer. dom. 41, 1. 

Leyſer in feinen Meditationes Bd. 7 ©. 4 flg. erzählt 
folgenden Fall. Ein Fiſcher, welcher mit feinem Boote früh 
morgen? ausgefahren, fieht in der Elbe einen todten Walfiſch 
ſchwimmen. Ex verfucht ſich des Fiſches zu bemächtigen, ver- 
mag ihn aber wegen feiner Größe nicht and Land zu bringen; 
er läßt ihn daher wieder ſchwimmen, nachdem er ihm zwei 
Zähne ausgeriffen und ein Stück Sped herausgejchnitten hatte. 
In diefem Buftande treffen zwei PBaflagiere auf einem Ever 
den Fiſch im Waffer treibend an; fie befeftigen ihn mit Striden 
an ihren Ever und ziehen ihn mit fich fort. Inzwiſchen 
fommen andere mit Fahrzeugen, durchſchneiden die Stricke und 
ziehen den Walfiſch ans Land. Mit Recht wurde der Fall 
dahin entſchieden, daß die beiden Pafjagiere auf dem Ever zu= 
erſt als Befiger den Walfiſch ſich angeeignet hätten. 
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Man hat den geitatteten Bejigerwerb wohl als eine 
Succeſſion behandelt, welche der Vertrag begründe. Das ift 
eine Auffafjung, die dem römiſchen Rechte ſicher widerftrebt. 

Für das gemeine Recht erhält Biermann, Traditio 
ficta, ©. 396 “ein völlig einwandsfreies Ergebnis nun freilich, 
nicht‘, doch fpreche “weit mehr für das Succeſſionsprinzip als 
für das der thatjächlichen Herrſchaft. Ich kann diefe Anficht 
nicht teilen. 

Seldft dem B.GB.ift die Succeffion, meines Erachtens, fern 
zu halten. Denn nach 8854 Abf.2 kann nur Der Beſitz erwerben, 
welcher in der Lage ift, die Gewalt über die Sache auszu- 
üben. Das körperliche Verhältnis muß alſo in der Perjon 
des Erwerber gegeben fein. Und dieſes körperliche Verhältnis 
ift ein Etwas, das niemand auf andere übertragen, jeder in 
feiner Perſon herftellen muß. Der Geftatter kann nicht weiter 
thun, als daß er dem Erwerber Pla macht. Wenn der Er- 
werber diefen Pla einnimmt, jo iſt er infofern Nachfolger. 
Das ift aber eine Nachfolge, die nie und nimmer durch bloßen 
Vertrag ind Leben gerufen werden kann. Der bloße Vertrag 
ift hierzu aus einem doppelten Grunde untauglich: einmal weil 
ber eine Plag machen, dann weil der andere den frei gewordenen 
Pla einnehmen muß. Ein Sichbegnügen mit dem bloßen 
Vertrage muß führen zu einer Verflüchtigung des Befigbe- 
griffes. Man fingiert ſchließlich einen Beſitz, der in Wahrheit 
nicht vorhanden. Vgl. Dernberg, Das bürg. Rt., Bd. 3 
©. 56. Mit der entgegenftehenden Anfiht Strohal’s 
werde ich mich unten $ 19 Nr. III augeinanderjegen. 


d) $ 18. Erwerb des mittelbaren Befiges. 

Zuvörderſt find einzelne Rechtsverhältniſſe, welche als 
Entſtehungsgründe für den mittelbaren Beſitz in Betracht 
kommen, näher zu prüfen. Daran wird ſich reihen eine Zu— 
fammenftellung wie eine nähere Abgrenzung dieſes Begriffes. 
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I. Einzelne Rechtsverhältniſſe. 


1. Der Nießbrauch. 

Beftellt jemand an einer Sache einen Niepbrauch, jo wird 
der Beiteller zum mittelbaren, der Niegbraucher zum wirklichen 
Beſitzer: $ 868. 

Das römische Recht dürfte, was den Beſitz des Nieh- 
brauchers anbetrifft, zu einem beftimmten Abſchluſſe nicht ge- 
langt fein. Urſprünglich war der Nießbraucher Alleinbefiger: 
jo verftehe ich Cie. pro Caecina 32, 94. Keller, Semestria I 
P. 345 segg. bdenft freilich an eine compossessio in soli- 
dum des Eigentümer und des Nießbrauchers. Ruhftrat 
in Ihering’3 Jahrb, Bd. 19 ©. 141 fig. deutelt an dem 
possedisse propter usum fructum fo lange herum, bis daraus 
ein Eigentumdbefig geworden. Der Niebraucher wurde in 
gleicher Weife behandelt wie der Precarift und Pfandgläubiger. 
Aber bei allen dreien macht jich eine Entwicklung geltend, wenn 
aud) überall eine verjchiedene: Vac. poss., Bd. 1 ©. 180 fig. 

Beim Niekbrauche greift die Vorftellung Platz, daß ein 
Niepbrauch nicht befeffen werden fünne. Das possidere wird 
dem uti frui gegenübergeftellt: jo der Verfaſſer von fr. Vat. 
%, 91; Gai. 2, 93 — fr. 10 $ 5 de adq. rer. dom. 41, 1 
und Gai. 2, 94 — $ 4 per quas pers. 2, 9; Venuleius 
fr. 52 pr. de adq. uel am. poss. 41, 2. Julian und 

Marcell leugnen den Beſitz und verjuchen das Innehaben für 
einen andern hervorzufehren: fr. 5 $ 1 ad exh. 10, 4; fr. 6 
$ 2 de prec. 43, 26. Scävola feheint den Niegbraucher dem 
Entleiher angereiht zu haben: fr. 70 de furtis 47, 2. Papi- 
nian bringt die quasi possessio neben dem naturaliter tenere; 
wir fehen aber nicht, wie er fich näher die Sache zurecht legte: 
fr. 23 8 2 ex quib. caus. 4, 6; fr. 27 de don. 39, 5; 
fr. 49 pr. de adq. uel am. poss. 41, 2. Von Paulus 
wiffen wir jedenfall® fo viel, daß er über Julian nicht hinaus— 
fam: fr. 1 $ 8 de adq. uel am. poss. 41, 2. Bei Ulpian 
finden wir fämmtliche Anfichten vertreten mit Ausnahme des 
Ciceronianiſchen Standpunftes: fr. 23 $ 2 ex quib. caus. mai. 
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4,6; fr.5 $1 ad exh. 10,4; fr.3 $ 4 de itinere 43, 19; 
fr. 6 $ 2 de prec. 43, 26; fr. 1 $ 8 quod leg. 43, 3; fr. 
3 $17 de ui 43, 16; fr. 12 pr. de adq. uel am. poss. 41, 2. 
Der Prätor gewährte ein Uti possidetis und Unde ui utile: 
fr. Vat. 90. Darüber war man fich längft Har, daß der Nieß— 
brauch für den Nießbraucher durch andere ausgeübt werden 
könne. So Caſſius, Pegafus, Pomponius, Gajus, Yulianus, 
Marcianus, Ulpianus: fr. 12 $ 2, fr. fr. 38, 39, 40 de usu 
fr. 7, 1; fr. 29 pr. $ 1 quib. mod. usus fr. 7, 4. 

Einzelheiten, an denen ich befonderen Anftoß nehme. Dem 
Eigentümer eine Grundſtückes wird. von Julian und Ulpian 
der Interdiftenfchug verfügt, wenn der Niegbraucher eine Wege 
gerechtigfeit ausgeübt hat: fr. 3 $ 4 de itinere 43, 19. Der 
Nießbraucher wandert in diefer Beziehung doch nicht bloß 
feinetwwegen, fondern handelt gleichzeitig für den Eigentümer. 
Anderer Meinung freilih Paulus fr. 21 Quemadmodum 
seru. am. 8, 6: fructuarius licet suo nomine. — Cbenjo- 
wenig ift einzufehen, warum eine ad exhibendum actio vor 
dem Niegbrauche Halt machen foll. Es Heißt bei Ulp. fr. 5 
S 1 ad exh. 10, 4: inde Iulianus quaerit, quatenus hos 
oporteat exhibere .. eum uero qui usum fructum habeat 
sic, ut actor rem possideat, is cum quo agetur utatur 
fruatur. 

Diefe Unentwideltheit des römischen Rechtes läßt es be 
greiflich erfcheinen, daß auch in der nachrömifchen Litteratur 
verſchiedene Anfichten über den Nießbrauchsbeſitz laut gerorden 
find. Vgl. für die ältere Zeit Forsteri de iuris inter- 
pretatione lib. 2 cap. 1 $ 8 in Otto Thesaurus tom. 2 
col. 1002 seqq. und für Die neuere Zeit Pflüger, Beſitz— 
Hagen, ©. 300 fig. 

Die herrichende Meinung tritt ein für den ſog. Rechtsbeſitz. 
Degenkolb, Plagrecht und Miete, ©. 57, bemerkt allgemein 
vom Nechtsbefig: “ALLES dies ift jeboch modern, nicht römijch. 
Bähr in Ihering’3 Jahrbüchern, Bd. 26 ©. 270, hält den 
Niepbraucher für einen Sachbefiger. Wendt, Pand, $ 111 
Nr. 2 U. ©. 313, empfiehlt für die Gejeßgebung: “alle Fülle 
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des Nechtöbefiges, die ſich in Detention der Sache äußern, als 
abgeleiteten Sachbefi zu behandeln. Daß nad) dem B.G.B. 
der Niebraucher als Sachbefiger zu betrachten, fann nicht 
fügfich bezweifelt werden. Vgl. $ 1086 Abſ. 1: “Der Nieh- 
braucher ift zum Beſitze der Sache berechtigt.’ 


2. Wohnungsredt. 

Verwandt dem Nießbrauche ift das Wohnungsrecht, welches 
laut $ 1093 Ab. 1 ©. 1 de B.G.B. als beichränfte perjönliche 
Dienftbarfeit beftellt werden darf. Das zu Grunde liegende 
Verhältnis kann Schenkung, aber auch Miete fein. Ferner 
kommen in Betracht die im Art. 96 des E.G. genannten 
Leibgedings-, Leibzuchts, Altenteils - Auszugsverträge. Ein 
folcher Bewohner ift als Sachbefiger zu betrachten, während 
demjenigen, der ihm die Wohnung überließ, der mittelbare 
Beſitz verbleibt: $ 1093 Abſ. 1 ©. 2. 

Bei Altenteilsverträgen kommen oft ſehr ins Einzelne 
gehende Beſtimmungen vor: z. B. daß die beiden Altenteiler 
bei Einnahme ihrer Mahlzeiten auf dem Sopha figen. Auch 
das ift Befigesausübung. 

Dem Wohnungsrecht läßt ſich wohl anreihen das Be— 
nutzungsrecht an Kirchen. Cine Gemeinde hat das Recht, zu 
beftimmten Seiten für ihren Gottesdienft eine Kicche zu benußen, 
bie einer andern Gemeinde gehört. 

Dem Wohnungsrecht des. B.GB. ftelle ich gegenüber die 
habitatio de3 römijchen Rechtes. 

Ich feße ein mit Pap. fr. 27 de don. 39, 5. Aquilius 
Regulus Hat feinem Lehrer, dem Rhetor Nicoftratus, ein 
Stodwerk ala Wohnung eingeräumt. Nach dem Tode des 
Regulus machen die Erben dem Nicoftratus die Wohnung 
ftreitig. Liegt eine Schenkung vor, fo ift dem Nicoftratus nicht 
zu helfen: Scaeu. fr. 32 de don. 39, 5. Aber PBapinian 
glaubt eine andere Auffafjung rechtfertigen zu können: die 
Bohnung ſei der Preis für die geleifteten Lehrerdienfte. 

Nah Savigny, Syftem, Bd. 2 ©. 112, 113 foll das 
Legat der einzige Entſtehungsgrund der habitatio geweſen fein. 
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Sicherlich Haben wir Hier den Urſprung zu fuchen. Papinian 
ging aber darüber hinaus. Gegen Entgelt kann ebenfalls 
eine habitatio ertvorben werben, nur nicht auf dem Wege der 
Schenkung: Ihering, Befigwille, ©. 417, 418. Ein anderes 
Beiſpiel Fiefert c. 6 Quod cum eo qui 4, 26 vom 3. 259: 
der Wohnenwollende läßt gegen Bervilfigung der Wohnung 
ein Darlehen zinfenlos ftehen. Im vorliegenden Falle hat 
freilich ein Sklave ohne Erlaubnis des Herrn gehandelt, weshalb 
der Herr nicht gebunden fein foll. Wir werden ſchließen dürfen: 
bei vorhandener Erlaubnis wäre alles in Ordnung geivefen. 

Im $ 5 de usu et habitatione 2, 5 haben wir jogar 
den allgemeinen Sag: si cui habitatio legata siue aliquo 
modo constituta sit. Es fragt fich aber doch, ob jedes zwei⸗ 
feitige Gefchäft dieſem Zwecke dienjtbar gemacht werden konnte. 
Zunächſt iſt die Schenfung auszunehmen. Ferner haben die 
beiden überlieferten Beifpiele, die außer dem Legat vorkommen, 
das Eigentümliche, daß die Gegenleiftung in etwas anderm als 
Geld befteht. Alfo werden wir wohl die Fülle, two für eine Wohnung 
Geld ausbebungen wurde, der locatio conductio einzureihen haben. 

Mit Recht Hält Savigny die in iure cessio von der 
habitatio fern. Aus dieſem Satze folgt, daß die habitatio in 
der klaſſiſchen Zeit noch feine volfftändig ausgebildete Dienft- 
barkeit war; vgl. Elvers, Servitutenlehre, S. 633. Dafür 
fpricht ferner die Nichterwähnung der habitatio an Orten, wo 
perjönliche Dienftbarfeiten aufgezählt werden — Marcianus 
fr. 1 de seru. 8, 1 — namentlich wenn dies gelegentlich, 
deren Bejtellungsweife gejchieht — Gai. fr. 1 de usu et 
hab. 7, 8; pr. de usu et hab. 2, 5 — wie denn hiermit 
auch die Ungültigfeit der Schenkung zufammenhängt. 

Man ftritt, ob die habitatio mehr Aehnlichteit Habe mit 
dem usus oder dem usus fructus: c. 13 pr. de usu fructu 
et hab. 3,33. Für usus tritt ein Pomp. fr. 32 de usu 
fr. 7, 1. Gegen Nießbrauch Proculus, Neratius, Ulpian fr. 10 
$2 de usu et hab. 7, 8. In Uebereinftimmung mit Papinian 
bemerkt Ulp. fr. 10 pr. dajelbjt: et effectu quidem idem 
paene esse legatum usus et habitationis. Später hat ſich 
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ein felbftändiges Recht der habitatio entwidelt: c. 13 pr. de 
usu fr. 3, 33; $ 5 de usu et hab. 2, 5. 

Savigny findet nirgends eine Klage erwähnt und denkt 
an eine actio in factum concepta. Nach Papinian ift Be- 
figesfhug zu gewähren ad exemplum interdicti quod fruc- 
tuario proponitur; und dies wird damit begründet quasi 
loco possessoris constitutus qui usum cenaculi accepit. 
Der habitator wird demnach in Bezug auf Beſitzentziehung 
und Befigesftörung mit dem Nießbraucher auf gleiche Stufe 
zu Stellen fein. Ferner legt c. 6 Quod cum eo qui 4, 26 
den Gedanken nahe, daß demjenigen, welchem eine habitatio 
zugeftanden, es an Mitteln nicht fehlte, in den Beſitz diefer 
Wohnung zu gelangen. Wogegen derjenige, welchem ein 
Nießbrauch z.B. durch in iure cessio beftelft war, fein auf 
Befigerlangung gerichtetes Interdift hatte. Ulp. fr. 3 $ 14 
de ui 43, 16: quid ergo est? debet fructuarius usum 
fructum uindicare. Auch in anderer Hinficht finden Unter 
ſchiede ftatt zwifchen Nießbrauch und habitatio; die Verbindung 
von Wohnung und Befit ift es vor allen Dingen, welche die 
habitatio in Gegenſatz zur locatio conductio bringt. 

Das Wohnungsrecht des BGB. ift nicht nad) allen 
Richtungen Hin den Grundfägen der habitatio unterworfen. 
Darin fommen beide überein, daß fie ein Mittelglied bilden 
zwiſchen Miete und Nießbrauch. 


3. Verwaltung und Nugnießung des Chemannes 
bezw. der Eltern. 

a) Dem einfachen Niepbrauche füge ich weiter an die Ver 
waltung und Nutznießung des Chemannes. 

Das BGB. hat als Negel die Verwaltungsgemeinjchaft 
entwidelt. Das Vermögen der Frau, fofern nichts anderes 
beitimmt, wird duch die Eheſchließung der Verwaltung nnd 
Nupniegung des Mannes unterworfen. Das Vermögen der 
Frau ift eingebrachtes Gut, fofern feine andere Beftimmung 
getroffen: $ 1363. . 

Nach 8 1373 des B.GB. ift der Mann beredhtigt, die 
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zum eingebrachten Gute gehörenden Sachen in Befik zu nehmen. 
Solange das Förperliche Verhältnis in der Perſon des Mannes 
nicht hergeftellt, ift er noch fein Befiger, fondern hat nur einen 
Anſpruch. Solange fich die Wertpapiere unter dem Verſchluſſe 
der Frau befinden, ift fie die Vefigerin. Erlangt dann der 
Mann den Befig, jo behält die Frau mittelbaren Beſitz. 

Der Mann werde gejchäftsunfähig, wegen Geiſteskrankheit 
entmündigt. Damit Hört fein Befig am Eingebrachten der 
Frau nicht auf. Wie fteht es um neuen Erwerb? Die Frau 
mache eine Erbſchaft, die dem Eingebrachten zu gute fomme. 
Befindet ich der Mann unter Vormundſchaft, jo hat ihn nach 
$ 1409 des B.G.B. der Vormund in den Rechten und Pflichten 
zu vertreten. Demnach wird der Vormund für den Mann 
Befig ergreifen, ja den Mann jelber zum Beſitzer machen können. 
Man jete, zur Exbichaft gehöre ein Landgut. Auf diejes Land- 
gut wird der Mann gebracht, um Hier verpflegt zu werben. 
Ein folcher geiftesfranfer Ehemann hätte damit für ſich den 
Beſitz des Landgutes erworben. 

Freilich ift nicht nötig, daß man fo verfährt. Die Frau 
wäre nad) $ 1418 Nr. 3 berechtigt, auf Aufhebung der Ver— 
waltung und Nutznießung zu Hagen. Damit erreichte fie, daß 
ihr mittelbarer Befig zu wirklichem würde, und von einer ihr 
zufallenden Erbichaft fönnte fie gleich ſelber Beſitz ergreifen. 

Anders verhält es ſich mit dem Vorbehaltsgute. Dahin 
wird man auch zu zählen haben die der Frau vom Manne 
geſchenkten Sachen. In diefer Beziehung nimmt die Frau eine 
durchaus felbftändige Stellung ein: B.GB. $ 1371. Sie ift 
Alleinbefigerin und bleibt Alleinbefigerin, jelbjt wenn fie das 
Vorbehaltägut mit in die eheliche Wohnung nimmt. Für einen 
Mitbefig des Mannes fehlen an ſich die Vorausſetzungen. 
Anderer Meinung Joſef, Arch. für bürg. Rt, Bd. 15 ©. 269. 
Möglich ift freilich ein Mitbefig. Einer folchen Möglichkeit 
gedenkt 8 1362 Abf. 1. Beifpiel: Dam und Frau benugen 
denjelben Kleiderſchrank. 

Bei der allgemeinen Gütergemeinfit unterliegt dag 
Gelammtgut der Verwaltung des Mannes, dem hier mehr freie 
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Hand gelafjen ift, als bei der Verwaltungsgemeinfchaft: 88 1444 
fg. Der Mann ijt berechtigt, die zu dem Geſammtgute ge- 
hörenden Sachen in Befit zu nehmen: 8 1443 Abſ. 1. Daneben 
läßt das BGB. Vorbehaltsgut zu, ſowohl auf Seiten des 
Mannes wie der Frau: 88 1440. 1441. 

Bei der Errungenfchaftsgemeinfchaft und Fahrnisgemein- 
ſchaft Haben wir vier Vermögensmaffen auseinanderzuhalten: 
Geſammtgut, eingebrachtes Gut des Mannes, eingebrachtes 
Gut der Frau, Vorbehaltsgut der Frau. Siehe B.G.B. 88 1524. 
1525. 1526. 1550. 1555. 

Bei der Gütertrennung ftehen fich die Ehegatten in ver- 
mögensrechtlicher Beziehung überhaupt einander unabhängig 
gegenüber. 

b) Die Verwaltung und Nußniegung des Chemannes 
findet ein Seitenſtück in der Stellung, welche den Eltern in 
Bezug auf das Vermögen ihrer minderjährigen Kinder zufommt. 

Endet die elterliche Gewalt oder wird fie verwirkt, fo 
muß dem Kinde das Vermögen herausgegeben und Rechnung 
wie Rechenjchaft abgelegt werden. Dasjelbe tritt ein beim 
bloßen Ruhen der elterlichen Gewalt z. B. wegen längerer 
Abweſenheit des Waters, ſowie beim Aufhören der Vermögens- 
verwaltung z. B. infolge einer Entziehung. 

Die Eltern erfcheinen demnach nur als Zeitbefiger, während 
den Kindern ber mittelbare Bei gebührt. 

In erfter Linie kommt der Vater in Betracht: $ 1681. 

Wenn der Vater geftorben ober für todt erklärt ift, geht 
bie elterlihe Gewalt auf die Mutter über: $ 1684 Abf. 1 
Nr. 1 Abf. 2. 

Bei Lebzeiten des Vaters foll die Mutter im allgemeinen 
die elterliche Gewalt nicht erhalten, jelbft wenn fie in der 
Perſon des Vaters aufgehört Hat: z.B. nicht, wenn fie dem 
Vater in Gemäßheit von $ 1666 Abf. 2 gänzlich entzogen 
worden; auch nicht im Falle einer Verwirkung. Es muß dann 
ein Vormund beftellt werden. Jedoch finden Ausnahmen ftatt: 
48. 9 1684 Abſ. 1 Nr. 2, $ 1586, $ 1701. 

Wenn die elterliche Gewalt des Vaters ruht, foll fie die 

: ge 
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Mutter ausüben, jedoch dem Vater die Nutznießung verbleiben: 
8 1678. Der Vater erfcheint dann ebenfalls als mittelbarer 
Beliger; fein mittelbarer Beſitz gejellt jich Hinzu dem mittel- 
baren Befige der Kinder. 


4. Pfandgläubiger und Pfandfhuldner. 

An zweiter Stelle nennt der $ 868 des B.G.B. den 
Pfandgläubiger. 

Nach römifchem Rechte behielt der Pfandfchuldner den 
Erfigungsbefig, während der Pfandgläubiger den Interbikten- 
bejig erlangte: Vac. poss., Bd. 1 ©. 182. 

Nach dem B.G.B. $ 1205 entjteht ein Pfandrecht an be 
weglichen Sachen dadurch, daf der Eigentümer die Sache dem 
Gläubiger übergiebt. Der Eigentümer braucht nicht gerade der 
Schuldner zu fein, beide müffen fich aber dahin verftändigt 
haben, daß dem Gläubiger das Pfandrecht zuftehen foll. Der 
Pfandgläubiger erlangt wirklichen Befig, während dem Eigen: 
tümer nur der mittelbare verbleibt: $ 868. 

Auch ein Eigentümer, der nur mittelbaren Beſitz hat, 
ann ein Pfand beftellen. In diefem Falle wird der mittel- 
bare Befig auf den Pfandgläubiger übertragen und dem Be— 
figer davon Auzeige gemacht: $ 1205 Abf. 2. Hierin zeigt 
fich ganz deutlich die Natur des mittelbaren Beſitzes: es wird 
gerade jo verfahren wie bei Verpfändung einer Forderung, 
vgl. $ 1280. 


5. Pacht und Miete 

Dem Pfandgläubiger läßt $ 868 des B.GB. Pächter und 
Mieter folgen. 

Nah Savigny, Necht des Beſitzes? ©. 284, follen 
Miete umd Beſitz fich gegenfeitig ausſchließen. Hierfür wird 
angezogen fr. 10 de adq. uel am poss. 41,2. Ihering, 
Der Befigwille, ©. 352, behauptet: “die Vereinbarung, daß 
der Pächter oder Mieter Beſitz erhalten folle, ift ungültig. 
Mit dürren Worten fei diefer wichtige Sat zwar nirgends aus- 
geſprochen, er ergebe jich aber aus dem angeführten fr. 10 8 2. 
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Aehnlich Ubb elo h de, Fortjegung von Glüd, Bd. 4 ©. 295, 
der außerdem anführt fr. 33 $ 6 de usurp. 41, 3. B 

Ich glaube aber nicht, daß der “wichtige Sap’ durch die 
beigebtachten Quellenzeugniffe dargethan wird. Sch will hier- 
auf nicht weiter eingehen und verweiſe ftatt deſſen auf das 
Interdictum de loco publico fruendo wie de superficiebus, 
welche für die Verträglichleit von Miete und Beſitz den Be— 
wei erbringen. Sodann dürfte einigermaßen ins Gewicht 
fallen das alte Prefarium. Dasſelbe wird einmal die allges 
meine Form geweſen fein, um die Nugung eines fremden Grund⸗ 
ftüdes zu ermöglichen. Cbenfowenig wie fpäter hat man es 
ſich in alter Zeit als beichränft auf Gemeindeland vorzuftellen; 
und wie noch ſpäter eine Leiftung für das Nugungsrecht mit 
dem Begriffe Prefarium ſehr wohl vereinbar, wird es ſich 
aud) in früherer Zeit dagegen nicht abwehrend verhalten haben: 
Ubbelohde, Archiv für die civ. Pr., Bd. 59 ©. 262 flg., und 
"Fort. von Glüd, Bd. 5 ©. 295; Schwegler, Röm. eich, 
Bd. 2 ©. 210 Anm. 5 und ©. 436. 

Im allgemeinen ift freilich der Mieter und Pächter von 
den Römern als Detentor behandelt worden. Beim colonus 
bat eingewirkt das Sflavereiverhältuis. Bei den inquilini haben 
wir es ebenfalls mit Heinen Leuten zu thun, welche nament- 
lich die großen Mietsfafernen, insulae, bewohnten. Hier mag 
& den Römern außerdem zu weitläufig vorgefommen zu fein, 
in einem und demfelben Haufe die einzelnen Familien durch 
befondere Befiglinien abzugrenzen. 

Der colonus eröffnet, wie wir jahen — oben $3 ©. 23 
— eine neue Reihe von Detentoren: derjenige, in deſſen Per 
fon das förperfiche Verhältnis allein begründet, ift nicht der 
Beſitzer, jondern ein anderer, für den er beſitzt. Wir kommen 
bei dieſem Detentionsfalle zurüd auf den Willen. War aber 
urfprünglich den Römern das förperliche Verhäftnis von Perſon 
und Sache als folches der Befig, ohne daß auf den Willen 
Rücjicht genommen wurde, jo gelangen wir für die alte Beit 
ganz von jelber dahin, in dem colonus ebenfalls einen Be— 
figer zu erblicken. Man mühte denn annehmen, daß der 
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colonus gleich bei feinem erjten Auftauchen von Rechts wegen 
fei zum Detentor geftempelt worben. 

Vielleicht hat fich indes noch eine Spur von der ältern 
Auffaffung erhalten, die den colonus als einen Beſitzer anſah. 
Das Uti possidetis hat ſich erft im Laufe der Zeit ala Be— 
figftörungsffage entwidelt, die alte Befigftörungsflage der 
Römer war meines Erachtens das Interdiktum Quod ui aut 
clam. Ich werde hierauf unten 8 43 zurückkommen. Daß 
aber das Quod ui aut clam dem. Pächter zuftehe, war noch 
zu Ulpian’s und Venulejus’ Zeiten unzweifelhaftes Recht: fr. 11 
$ 12 fr. 12 Quod ui aut clam 43, 24.. Und ſchon Sabinus 
gewährte dieſe Klage einem Hausjohn- Pächter. Ulp. fr. 19 
Quod ui aut clam 48, 24: Interdietum quod ui aut clam 
competere filio familias colono arboribus suceisis Sabinus 
ait. Man darf nicht mit Mommjen vor filio ein a ein- 
ſchieben. Es wäre ſchon auffallend, daß dann für da8 com- 
petere fein Dativ übrig bliebe. Andererſeits fügt fich dieſe 
Stelle fehr gut ein dem Edikte Si ei, qui in alterius potestate 
erit, iniuria facta esse dicetur et neque is, cuius in po- 
testate est, praesens erit: Qeneln. 1367. 

Hinfichtlich des Mieters verdient hervorgehoben zu werben, 
daß fich bei den Römern ein eigner Beſitz an abgejonderten 
Wohnräumen nicht entwickelt hat. Ich werde unten $ 33 auf 
diefen Punkt zurückkommen, vgl. vorläufig Bruns, Befig- 
flage, ©. 79. 

Von IHering, Beſitzwille. S. 309 ift in erfter Linie 
das Mietsverhältnis herangezogen, um feinen Sag darzuthun: 
der Wille beim Befiger und Detentor ift ganz derſelbe. Es 
heißt bei Ihering: “Der Pächter — um ihn ftatt aller andern 
zu nennen — foll dag Grundftüc nicht für fich, fondern für 
den Verpächter haben wollen. Wenn der gemeine Mann dies 
aus dem Munde eines Juriften zu hören bekäme, er würde 
glauben, daß derjelbe feinen Spott mit ihm treiben wolle oder 
nicht ganz bei Sinnen ſei, jedenfalls würde der Jurift, wenn 
er fi) auf eine Diskuffion mit ihm einließe, den Kürzeren 
zichen. 
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Diefe Auzlafjungen Jhering's find infoweit verfehlt, 
als die Begriffe des Habenwollens für ſich umd des Haben- 
wollens für andere jedenfall® auseinanderzuhalten find. Eine 
nähere Betrachtung der Miete wird uns in diefer Anficht nur 
beſtärken können. Allerdings ift bei der rechtlichen Behandlung 
der Miete ein grober Fehler gemacht. Diefer Fehler liegt aber 
auf einem andern Gebiete, und von dieſem Fehler Hat Ihering 
ſich ebenfalls nicht frei gehalten: man hat den großen Gegen- 
jag, der zwifchen römijchrechtlicher und gemeinrechtlicher An—⸗ 
ſchauung befteht, nicht zu fcharfem Ausdrud gebracht. 


a) Die römiſchrechtliche Anſchauung. 

Hatte ein Römer gemietet und wurde nicht in die Wohnung 
gelaffen, jo ftand ihm nur ein Anfpruch auf Schadenserſatz zu. 
Er war nur berechtigt, für einen andern innezuhaben; wenn 
aber der andere ihn gar nicht ala Mieter wollte, dann war 
& vorbei mit. dem Innehabenwollen für einen andern. Das 
Innehabenwollen für andere beruht im allgemeinen auf einem 
ſich entfprechenden Doppelmwillen. Diefer Doppelwille ift nicht 
mehr vorhanden, wenn einer von beiden andern Sinnes wird. 
Näheres oben $ 12 ©. 82. 

Der Vermieter in Rom konnte feinen Mieter jeden Augen- 
blick an die Luft, ſetzen. Wollte der Mieter nicht gehen, fo 
hatte er nicht mehr für den Vermieter inne, der ihn ja los 
fein wollte. Er Hatte dann für fich inne, war aljo Befiger, 
aber fehlerhafter Beſitzer. 

Marcellus fr. 12 de ui 43, 16: dixi nihil interesse, 
eolonus dominum ingredi uolentem prohibuisset an em- 
ptorem, ui iussisset dominus tradi possessionem, non ad- 
misit. igitur interdietum unde ui colono competiturum 
ipsumque simili interdicto locatori obstrietum fore, quem 
deiecisse tunc uideretur, cum emptori possessionem non 
tradidit, nisi forte propter iustam et probabilem causam 
id fecisset. Die am Schluffe vorgeführte iusta et probabi- 
lis causa müſſen wir und vom römischen Standpunkte aus 
zurecht zu legen fuchen: der Legitimationspunft war vielleicht 
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nicht in Ordnung. Wir dürfen feine modernen Vorftellungen 
hineintragen: was freilich häufig, 3. 8. von Wendt, Fauft- 
recht, ©. 188 flg., verjucht worden. 

Pap. fr. 18 ebendafelbft: placebat colonum interdicto. 
uenditori teneri, quia nihil interesset, ipsum an alium ex 
uoluntate eius missum intrare prohibuerit.... emptorem 
quoque, qui postea uim adhibuit, et ipsum interdicto co- 
lono teneri: non enim ab ipso, sed a uenditore per uim 
fundum esse possessum, cui possessio esset ablata. quaesi- 
tum est, an emptori succurri debeat, si uoluntate uendito- 
ris colonum postea ui (armata) expulisset. dixi non esse 
juuandum, qui mandatum illieitum susceperit. Da einem 
gewaltthätigen Beſitzer gegenüber einfache Gewalt zu Papinian's 
Zeiten auch nachträglich gejtattet war, vgl. Vac. poss., Bd. 1 
©. 370 fig. fo ift anzunehmen, daß Papinian ui armata ex- 
pulisset gejchrieben hat. Nur unter dieſer Vorausſetzung er⸗ 
halten wir für damals ein mandatum illicitum. Damit er 
ledigen fich zugleich die Bedenken, welche von Ihering, Ber 
ſitzwille, ©. 439 flg. geäußert worden. Im anderer Weife fucht 
das mandatum illieitum zu halten Ubbelohde, Fort. von 
Glück, 8.5 ©. 60. 


b) Der gemeinredtlide Standbpuntt. 

Nach gemeinem Rechte kann der Mieter verlangen, daß 
ihm die gemietete Wohnung eingeräumt werde, gegen den Willen 
des Vermieters. Cr betritt die Wohnung mit dem Willen, 
diefelbe die Mietezeit über für ſich innezuhaben: der Ver— 
mieter mag damit einverftanden fein oder nicht. Die Klage 
aus dem Mietövertrage, welche die Einräumung erziwingt, iſt 
nicht wie die römifche ein Geldabfindungsklage, jondern geht 
auf die Sache jelber. Von einem Innehaben für einen andern, 
fofern es fich um Aushalten des Mietövertrages handelt, kann 
feine Rede fein: da die Geboppeltheit des ſich entiprechenden 
Willens nicht vorhanden. 

Neben diefem Fürfichhabenwollen des Mieter geht freilich 
einher ein Habenwollen für den Vermieter: injofern der Mieter 
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gefonnen ift, die Wohnung nach Ablauf der Mietezeit dem Ver— 
mieter wieder zur Verfügung zu ftellen. 

Solange der Mietevertrag läuft, fanrı der Mieter vom 
Vermieter nicht an die Luft gejegt werden. Einem Anfinnen 
des Vermieters, die Wohnung früher zu verlaffen, braucht der 
Mieter feine Folge zu leiſten. Ein Mieter, der nicht weicht, 
fondern feinen Beſitzwillen bekundet, ift nicht, wie der römijche, 
ein gewaltthätiger, ſondern ein vechtmäßiger Befiger. 

Der Mieter fann Dritten gegenüber von feinem Haus— 
rechte Gebrauch machen und jedem die Thüre zeigen. Straf- 
geiegbuch 8 123. “Wer in die Wohnung ... eines andern... 
twiderrechtlich eindringt, oder wer, wenn er ohne Befugnis darin 
verweilt, auf die Aufforderung des Berechtigten fich nicht ent 
fernt, wird wegen Hausfriedensbruches . . . beftraft.’ 

Es ift Hergebrachte deutſche Auffaſſung, daß auch die- 
jenigen, welche in einem fremden Haufe zur Miete wohnen, 
den Hausfrieden genießen follen. Dies wird im deutfchrecht- 
lichen Quellen mehrfach ausgefprochen: Beweisftellen bei Ofen = 
brüggen, Der Hauzfrieden, ©. 6 flg. 

Diefer Rechtsſchutz greift jelbft dem Vermieter gegenüber 
Platz: Entjch. des Reichsgerichts in Straffachen, Bd. 15 Nr. 121. 
Die Möglichkeit eines derartigen Hausfriedensbruches, begangen 
vom Vermieter in der Mietwohnung, ift ein ficherer Beweis 
für den Beſitz des Mieters. 

Man darf ji dadurch nicht irre machen laſſen, daß der 
nad) $ 123 des StGB. zur Aufforderung Berechtigte nicht 
immer der Beſitzer. Durch folche Aufforderung wird auf alle 
Fälle Beſitz ausgeübt, wenn nicht vom Befiger, jo für den 
Befiger. Vgl. Oppenholz, StGB. 1° zu $ 123 ©. 300 
Anm. 21. 

Dazu kommt noch die Spolienflage auf Wiebereinräumung 
einer Wohnung, die dem Mieter gegen feinen Willen entriffen 
wurde. 

Der Mieter ift ſchon Beſitzer nach gemeinem Rechte: vgl. 
Dernburg, Pand., Bd. 1*$ 189 ©. 446, Bo. 2° 8 111 
A. 31. 
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Was vom Mieter, gilt in entjprechender Weife vom After- 
mieter: Seuffert’3 Archiv, Bd. 47 Nr. 185. 


0) Das Nedt des B.6.B. 

Das BGB. $ 868 nennt Pächter, Mieter neben dem 
Nießbraucher, Pfandgläubiger und ftellt ihn ſich als Sachbe— 
figer vor. Der Verpächter, Vermieter erjcheint dem gegenüber 
als der mittelbare Befiker. 

Wird ein Haus von mehreren Mietern bewohnt, jo ift ein 
folches Grundſtück durch Befiglinien geteilt, welche die einzelnen 
Wohnungen abgrenzen. Die einzelnen Mieter find Teilbejiger: 
$ 865. Daneben kann es Räume geben, deren Benugung 
allen Mietern freifteht, 3. B. ein Waſchhaus. Das ift Mit- 
befig, fiehe unten $ 41 8.I, 1. Bewohnt der Vermieter eben- 
falls einen Teil de3 vermieteten Haufes, jo ift er infofern 
wirklicher, im übrigen mittelbarer Befiger. 

Für den Umfang des Mietsbeſitzes ift maßgebend der 
Mietövertrag. Siehe oben $2 3.1, 1,©.9. Aehnlich wie 
das frui beim interdietum de loco publico fruendo und 
de superficiebus geſchützt wurde e lege locationis: Ulp. fr. 1 
pr. de loco publ. fruendo 43, 9; fr. 1 pr. de superf. 43, 18. 
Ueberfchreitet der Mieter die ihm durch den Vertrag geſteckte 
Grenzlinie, jo handelt er nicht ala Mietsbefiger, fondern ala 
untechtmäßiger Beſitzer. 

Der Inhalt eines Mietsvertrags beftimmt ſich nicht bloß 
nad dem, was ausdrücklich vereinbart .oder in den Gejegen 
enthalten, jondern auch nad) dem, was den Umftänden ent- 
ſpricht. Ein Mieter darf fich nicht weigern, die gemietete Dach- 
ftube aufzufchliegen, wenn der Vermieter das Dach ausbeſſern 
laſſen will. Vgl. ſchon Ulp. fr. 3 $ 3 Uti poss. 43, 17. 
Cum inquilinus dominum aedes reficere uolentem pro- 
hiberet, aeque competere interdictum uti possidetis placuit 
testarique dominum non prohibere inquilinum, ne habi- 
taret, sed ne possideret. Wendt, Fauftrecht, ©. 190 folgert 
aus dem non prohibere inquilinum, ne habitaret: ‘ein pro- 
hibere ne habitaret würde vom inquilinus mit Zug und 


Befiperwerb. 123 


Recht abgewehrt werden können'. Dieſes argumentum a con- 
trario halte ich nicht für zuläſſig. Nach römiſchem Nechte 
fonnte ein Vermieter einen Mieter jeden Augenblid an die 
Luft jegen. Ein Mieter, der ſich dem widerjeßte, hätte Beſitz 
auögelibt, worauf er feinen Anſpruch, aljo unrechtmäßigen Be— 
fig: fiehe oben ©. 119. . Mit diefer allgemeinen Auffaffung 
fteht unfere Stelle keineswegs in Widerfpruch. Feſtzuſtellen, 
ob ein Mieter am Wohnen oder Bejien verhindert werde, 
war für einen römiſchen Vermieter deshalb von Wichtigkeit, 
weil ein Hindern am Wohnen ihn einem Schadenerfaganfpruche 
ausſetzte. 

Will ein Vermieter eine Wohnung, die gekündigt, ander- 
weitig vermieten, jo muß fich der gegenwärtige Mietsbewohner 
gefallen laſſen, daß die betreffende Wohnung von Mietäfieb- 
habern befichtigt wird. Würde er fich deſſen weigern, jo griffe 
er ein in die Vefigbefugnifie des Vermieter und verübte dem 
gegenüber eine Beſitzſtörung. 

Eine nähere Betrachtung erfordert die Aftervermietung. 
Hat der Hauptvermieter feine Zuftimmung gegeben, fo liegt die 
Sache folgendermaßen. So weit der Beſitz de3 Aftermieters 
reicht, hat fich der Beſitz des Aftervermieterd in mittelbaren 
verwandelt. Daneben ift bei Beitand geblieben der mittelbare 
Beſitz des Hauptvermieterd. Aljo ftehen dem Beſitze des After- 
mieter3 gegenliber die beiden mittelbaren Beſitze des Afterver- 
mieters und Hauptvermieters. 

Nach $ 549 des BGB. Hat indes der Vermieter nicht 
nötig, zu erlauben, daß der Mieter den Gebrauch der gemieteten 
Sade einem Dritten überlaffe. Wenn troßdem der Mieter 
zur Aftervermietung ſchreitet? Dann ijt er über feine Befug- 
nifje hinausgegangen. Der Aftermieter iſt zwar vechtmäßiger 
Beſitzer feinem Aftervermieter gegenüber, aber unrechtmäßiger 
vom Standpunkte des Hauptvermieters aus. Der Hauptver- 
mieter braucht einen folchen Aftermieter nicht zu dulden. 

Denkbar wäre wohl auch eine Miete, welche dem Mieter 
bloße Innehabung, feinen Beſitz verſchaffte. Strohal in 
Ihering's Jahrb. Bd. 38 ©. 11 behandelt in dieſer Weiſe 
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denjenigen, der fich einen bereit jtehenden Seffel mietet, um ihn 
während eines Gartenfonzertes zu benugen. Dem wird man 
zuftimmen können, wenn der Vermieter der Sefjel zugleich Be— 
figer des Grundftüdes fein follte; ober wenn er wenigftens die 
Sefjel in feiner Obhut behält. — Nach Coſack, Lehrbuch, 
Bd. 2 8 185 ©. 66 ift Innehaber, ‘wer im Wirtshaufe ein 
Billard mietet”. — Wegen der auf einem Vertrage beruhenden 
Innehabung im allgemeinen ſiehe oben ©. 45. 


6. Superficies und Erbbaureht fowie ähnlide 
Rechte 
a) Das römiſche Recht. 

Man pflegt die Superficie® allgemein als ein dingliches 
Recht aufzufaffen. Das ift indes vom Standpunkte des 
römischen Rechtes aus faum richtig. Die Dinglichkeit war eine 
mögliche Begleiterin der Superficies, aber feine notwendige 
Vorausfegung. 

Das Edikt des Prätor3 lautete nad) Ulp. fr. 1 pr. de 
superf. 43, 18. Uti ex lege locationis siue conductionis 
superficie, qua de agitur, nec ui nec clam nec precario 
alter ab altero fruemini, quo minus (ita) fruamini, uim 
fieri ueto. si [qua alia] actio de superficie postulabitur, 
causa cognita dabo. 

Statt conductionis hat man wohl vorgeichlagen uendi- 
tionis. Allein die Ausdrücke locare, conducere ebenfo wie 
uendere, emere haben fich erſt ganz allmählich zu ſcharf ab- 
gegrenzten Kunſtausdrücken entwidelt: Societas publ., 3. 1 
©. 95 flg. Locare, conducere fan man ebenfo gut von dem 
einen wie dem andern jagen: Gai. fr. 20 de act. empti 19, 1; 
Lenel, Edictum, ©. 383. In feiner Palingenesia n. 1551 
vechnet Lenel mit der Möglichkeit eines Gloffemes. 

Fruemini verwandelt Lenel, Ed. a. a. O. in fruimini. 
Schmidt, Zeitichr. für Rechtsgeſch, Bd. 24 ©. 139 erklärt 
diefe Aenderung für eine Notwendigkeit. Ich kann mich indes 
zu einer Aufgabe des fruemini nicht ohne weiteres entjchliehen. 
Das Futurum hatte im Album des Prätors feine volle Bes 
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rechtigung, es wird damit auf die fünftigen Fälle hingewieſen. 
Das Interdift des einzelnen Falles konnte natürlich fein Fu— 
turum gebrauchen; das wird vermutlich gelautet Haben: Uti 
nunc fruimini. Nach Schmidt foll die Florentina jagen: 
“stört einander gegenwärtig nicht in demjenigen Genuß, welchen 
ihr fünftig Haben werdet. Allein das “gegenwärtig ift von 
Schmidt eingefchoben; der Conjunctivus Präfentis fruamini 
vertritt den Conjunctivus Futuri. Weiter beruft fih Schmidt 
auf Ulp. fr. 1 $ 2 de interdietis 43, 1: interdietorum 
quaedam in praesens, quaedam in praeteritum referuntur. 
Aber referuntur ift doch nicht fo viel als coneipiuntur. Der 
Sinn des Sages ift: einzelne Interdifte werden auf die Gegen- 
wart, andere auf die Vergangenheit bezogen. Dabei ift zu 
denten an die Behandlung, welche die Faffung im Album beim 
Interdikt des einzelnen Falles erleidet. Dies ergiebt deutlich 
Ulp. fr. 11 $ 4 Quod ui aut clam 43, 24. Quod ait 
praetor: ‘quod ui aut clam factum est’, ad quod tempus 
referatur, uideamus, utrum ad praeteritum an ad prae- 
sens. quae species apud Iulianum exposita est: ait enim 
in hoc interdieto praesentis temporis significationem aceipi 
debere. Pie Faffung im Album war dad Präteritum Quod 
ui aut clam factum est. Im einzelnen Falle ift das von 
der Gegenwart zu verftehen: das gewaltfam oder heimlich er- 
richtete Werf muß zur Zeit des interdictum redditum noch 
vorhanden fein. Wir Haben die Faffung im Album und die 
des einzelnen Interdikts auseinanderzuhalten. Ich werde 
hierauf beim Uti possidetis zurüdfommen: fiehe unten $ 43. 

Der Schlußſatz ift und noch einmal im $ 3 überliefert. 
Hier fehlt aber qua alia, und das ift die richtige Faſſung. 
Das interdietum de superficiebus wird weder vom Prätor 
noch von Ulpian den actiones zugezähft fein. gl. wegen des 
Sprachgebrauches von Ulpian fr. 35 $ 2, fr. 39 pr. de 
proc. 3, 2. 

Nach diejen fprachlichen Bemerfungen wende ich mich zum 
Inhalt des Ediltes. Der Befigesihug wird unbedingt gewährt. 
Jede andere Klage ift abhängig von einer doppelten Voraus— 
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fegung: Stellung eines Antrages, Bewilligung der Klage. Bei 
diefer andern Klage ift vorzugsweiſe an die in rem actio zu 
benfen: Ulp. fr. 1 $ 3 de superf.; fr. 75 de rei uind. 6, 1. 
Verweigert wurde fie, wenn der Mietövertrag auf kurze Zeit 
abgeihloffen war; bei Mietsverträgen von längerer Dauer 
pflegte fie dagegen eingeräumt zu werden. Gehen wir, eine 
Kumftreitergefellichaft miete fich auf einige Monate einen Pla 
von einer ftäbtifchen Gemeinde, um dort ihren Zirkus aufzu= 
ſchlagen. Eine folche -Runftreitergejellichaft würde nach den 
Grundfägen, die der römiſche Prätor befolgte, zwar Befiges- 
ſchutz genießen, aber fein dingliches Recht erlangen. 

Das Wefen der Superficies bejteht in einer Verbindung 
von Miete und Beſitz. Dies wird noch deutlicher durch den 
Hinweis, daß der Schlußſatz si actio ... . dabo eine fpätere 
Hinzufügung: Schmidt, a. a. O, ©. 135, 186. Paulus fr. 
16 $ 2 de pign. act. 13, 7 bemerft: hodie utiles actiones 
superficiariis dantur. Die utiles actiones entjprechen der 
actio des Ediltes. Alfo zur Zeit des Paulus war es eine 
neue Einrichtung, daß dem Superficiar eine dingliche Klage 
zugeſtanden wurde. 

Pinins ki, Sachbefigerwerb, Bd. 2 ©. 273 behauptet: 
dem Labeo und älteren Juriſten war alſo der poſſeſſoriſche 
Schug des Superficiard unbekannt'. Das wird indes Durch 
Ulp. fr. 3 $ 7 Uti poss. 43, 17 keineswegs bewiefen: vgl. 
wegen dieſer Stelle Vac. poss., Bd. 1 ©. 390 flg.; Schmidt, 
a. a. O. ©. 140, 141. 

Das einzige, was fich Über die Entſtehungszeit des inter- 
dietum de superficiebus jagen läßt, iſt: es wird jünger fein 
als das Uti possidetis.! 

Eine Verbindung von Befig und Miete finden wir auch 
beim Interdiftum de loco publico fruendo. Diejes ift aber 
nur dem Pächter bezw. defjen Genofjen gewährt. Ulp. fr. 1 
pr. de loco publ. fruendo 43, 9: ei qui conduxit socioue 
eius. Der socius weift und hin auf die societas publica- 
norum. Der Fall, daß diefes Pachtrecht auf jemand anderes 
übertragen werden Fönnte, ift gar nicht berüdfjichtigt. Es wird 
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die alſo nur in der Weiſe möglich geweſen fein, daß der ver- 
pachtende Staat zum Pachtabſtande feine Zuftimmung gab. 
Dann haben wir wieder ein ummittelbares Rechtögeichäft zwiſchen 
Staat und neuem Pächter. Im zweiten Bande meiner Societas 
publicanorum werde ich mich mit diefem Interdifte näher be 
ſchäftigen; zufegt Hat dasſelbe bearbeitet Ubbel ohde in Forti. 
von Glüd, Bd. 4 ©. 284 fig. 

Beim Interdiktum de superfieiebus ift der Befigesihug 
erweitert worden. Die wird damit zufammenhängen, daß es 
fich Hier regelmäßig um Mietöverhältniffe von wefentlich längerer 
Dauer handelt. Befigesichug foll jeder Haben, der feinen Be— 
fig dem Gegner gegenüber fehlerfrei ausübt. Der Grundge- 
danfe des Uti possidetis mit feiner Doppelfeitigfeit und dem 
nec ui nec clam nec precario ift dem Interdiftum de super- 
ficiebus einverleibt worden: Ulp. fr. 1 $ 2 de superficiebus. 

Infofern ericheint der Beſitzesſchutz als losgelöft von der 
Perſon des Mieters. Auch der, welcher vom Mieter kaufte, 
hat Beſitzesſchutz; ſelbſt feinem Verkäufer gegenüber, jofern ihm 
das nec ui nec clam nec precario nicht im Wege fteht. 
Ebenſo hat Beſitzesſchutz, wem die Superficies vermacht oder 
geichenft war: Ulp. fr. 1 $ 7 de superf. Selbft derjenige, 
welcher den Superficiar gewaltſam vertrieb, wenn auch nicht 
diefem, doch andern gegenüber. Der Superficiar ſelber hat das 
Unde ui: Ulp. fr. 1$5 de ui 43, 16. 

Demnad) ftellt ſich das Verhältnis von Miete und Befig 
folgendermaßen. Notwendige Vorausſetzung des Interdiltum 
de superficiebus ift, daß irgend einer zu irgend einer Zeit 
mit dem Staate, der Gemeinde u. |. w. einen Mietövertrag ab- 
ſchloß. Es ift aber nicht erforderlich, daß derjenige, welcher 
den Mietövertrag ausübt, hierzu berechtigt; es genügte, daß die 
Superficie8 einmal auf vechtmäßige Weiſe ins Leben getreten 
war. Der Staat, die Gemeinde werden zufrieden geweſen jein, 
wenn fie nur ihr Grumdgeld erhielten, und nahmen feine 
Leranlaffung, jih um das Recht des Einzelnen näher zu 
fümmern. 
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Eine mögliche Begleiterin des Beſitzesſchutzes war die 
Dinglichkeit; es konnte eine actio in rem gefordert und be- 
willigt werden. Das postulabitur, auf das wir hier jtoßen, 
verlangt eine nähere Erörterung. 

Postulare im alfgemeinen bedeutet: etwas beim Prätor 
beantragen oder dem Antrage eines andern dort widerfprechen ; 
vgl. Ulp. fr. 1 $ 2 de postulando 3, 1. Hier handelt es 
ſich um die Forderung einer Klage, die der Poitor gewähren, 
aber auch verjagen konnte. 

Diefe postulatio oder, wie man jie auch nannte, im- 
petratio actionis wird von ältern Schriftſtellern als ein Antrag 
aufgefaßt, welcher der Stlage voraufgehen mußte und der, wenn 
unterlaffen, die exceptio non impetratae actionis zur Folge 
hatte: Gothofredus c. 1 C. Th. de omissa actionis 
imp. 2, 3; Bretus Ordo perantiquus iudiciorum cap. 26; 
Glueck opuseula fasc. II pag. 326—331. Zimmern, 
Civilprozeß $ 118 Anm. 1 hält die actionis postulatio gar 
nicht Für einen eigentümlichen proceffualifchen Akt'. Derjelben 
Anficht Huldigen viele Schriftitelfer, infonderheit Darſteller des 
römischen Civilproceſſes. Mühlenbruch, Ceſſion? S. 164 
unterſcheidet zwiſchen postulatio und impetratio; ebenſo Ru⸗ 
dorff, Röm. Rechtsgeſch, Bd. 2 S. 229. Wieding, Libell- 
proc, ©. 142 flg. bethätigt den Zimmern' ſchen Standpunft, 
jedoch mit einer Einſchränkung. Als allgemeine Einrichtung 
behandelt die impetratio actionis Bekker, Aktionen, Bd. 2 
©. 232 flg. Nah O. E. Hartmann, Röm. Gerichtsverf., 
S. 466, 467 ſoll ſie wenigſtens bei ſolchen Klagen Platz ge— 
griffen haben, die im rerum actus verhandelt wurden. 

Ic erlaube mir, die Aufmerkſamkeit zunächit auf Drei 
Stellen zu Ienfen. 

Ulp. fr. 4$ 8 de damno inf. 39, 2. Hoc autem 
iudieium certam condicionem habet, si postulatum est: 
ceterum qui non postulauit, experiri non potest. postulare 
autem proprie hoc dieimus pro “tribunali petere, non 
alibi. 
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Die Stelle bezieht ſich auf die actio in factum, welche 
dem Beichädigten gegen den Magiftrat zugejtanden wurde, 
wenn der Antrag auf Kaution gejtellt, aber durch Nachläfjig- 
teit des Magiſtrates die weitern nötigen Maßregeln unter 
bfieben waren, und inzwilchen der Einjturz erfolgte. Vgl. in 
fachlicher "Beziehung Heſſe Nechtöverhältniffe zwilchen Grund- 
ſtücksnachbarn? ©. 106. 

In proceffualer Hinficht ehrt die Stelle ein Dreifaches. 
Einmal: das postulare ift eine Bejonderheit einzelner Klagen. 
Sodann: das postulare bedingt einen Vortermin und fonnte 
im Alagetermin nicht nachgeholt werden. Endlich: das postu- 
lare war ein petere pro tribunali, fand mithin feine Exledi- 
gung durch causae cognitio und Defret. 

Im Album wird freilich nicht gejtanden haben si postu- 
latum est, ſondern vermutlich si postulabitur. Das Prü- 
teritum ift zu verftehen vom Beitpunfte des Termines, wo das 
Klagen vor fich gehen foll. 

Lenel, Edictum, ©. 43 hat bereits richtig hervorgehoben, 
daß si postulatum est feine wörtliche Ueberfieferung. Er 
hat aber dabei die formula vor Augen. Rudorff, Ed. 
perp. $ 3 bildet jogar eine Formel mit si id ab eo postu- 
latum est. Meines Erachtens haben wir dabei gar nicht an 
eine Einfügung in die Formel zu denen. Wer die betreffende 
Formel begehrte, mußte bereit® vor deren Erteilung darlegen, 
daß fie ihm auf fein Anfuchen bewilligt worden: qui non 
postulauit, experiri non potest. 

Eine andere hier einjchlagende Stelle Coll. leg. R. et 
M. 12, 7 $ 8. Ulpianus: sane enim quaeri potest, si 
nondum mihi damnum dederis et ita ignem habeas, ut 
metuam ne mihi des, an aequum sit me interim actionem, 
id est in factum inpetrare? Ulpian wirft die Frage auf: 
ob es nicht der Billigfeit entipreche, daß der einen Schaden ' 
Befürchtende inzwilchen eine actio in factum erbitte? Hier 
denkt Ulpian ebenfalls an eine Vorhandlung, welche der Klagan- 
ftelfung voranszugehen hatte, für dieſe fogar Vorausſetzung 
war. Denn das wirkliche Klagen war nicht möglich, folange 
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fein Schaden entjtanden, wie ſchon durch das interim be— 
wiejen wird. Impetrare fo viel wie postulare. In dem ent- 
fprechenden fr. 27 $ 10 ad leg. Aq. 9, 2 ift das impetrare 
fortgelaffen und die damni infecti cautio, die j on Ulpian in 
der collatio vorſchwebte, für außreichend erflärt. 

Höchſt anſchaulich fchildert das Verfahren c. 1 C. Th. 
de dolo malo 2, 15 vom Jahre 319. Zu denjenigen Klagen, 
welche vorher erbeten fein mußten, gehörte die de dolo actio. 
Im allgemeinen mußte der impetratio actionis das gewöhn- 
fiche Ladungsverfahren vorauögehen. Bei längerer Abweſen⸗ 
heit de3 Zubeflagenden brauchte indes die Ladung ihn nicht 
erreicht zu haben, noch jollte deſſen Gegenwart erforderlich fein: 
nec denuntiandi necessitate petitor oneretur, nec eius, 
qui aberit, praesentia postuletur. In dem Vortermine ward 
ein examen abgehalten: contra quem decernenda intentio 
huius modi fuerit expetita. Im günftigen Falle ward die 
Klage zugeftanden: eis, quibus esse decertandi ius inuenitur, 
eius modi actionem causa cognita deferri. Vgl. Ulp. 
fr. 7 $ 8 de dolo malo 4, 3: de dolo decernendam. fr. 13 
$ 1 ebendafelbft: in causae cognitione uersari Labeo ait, 
ne in pupillum de dolo detur actio. Pap. fr. 95 $ 1 de 
sol. 46, 3: doli actio non immerito desiderabitur. Ein 
faiferliches Reſcript bei Call. fr. 45 $ 1 de min. 4,4. Es 
verdient hervorgehoben zu werden, daß hier die impetratio 
vor einem andern Gerichte erfolgte, ala dem für die lage zu- 
ftändigen: ita ut, impetrata doli actione, lis ad suum iudi- 
cem translata intra biennii spatium decidatur. Beth- 
mann=Hollweg, Röm. Civilproc, Bd. 3 ©. 248 hält 
die Prüfung für eine einfeitige, jo daß aljo auf einjeitigen An- 
trag des Klagenwollenden die Klage erteilt wurde. Allein 
wenn man nur bei längerer Abweſenheit von der Gegenwart 
des Zuverflagenden abjah, wird regelmäßig mit ihm verhandelt 
fein. Und felbft in dem Ausnahmefalle ftand es jedem be— 
liebigen frei, für den Abweſenden als negotiorum gestor ein- 
zutreten: nec tamen assistere, si uelit, quisquam pro- 
hibeatur. 
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In der entjprechenden c. 8 C. I. de dolo malo 2, 20 
iſt alles, was das Vorverfahren angeht, geftrichen worden. 

Auf diefe Klagen, welche bejonders erbeten und erteilt 
werden mußten, wird ich beziehen Die exceptio non im- 
petratae actionis. Hartmann a. a. D. hält dies für unzu— 
läffig, ‘weil in diefen Fällen "der Kläger ohne die impetratio 
ja an und für fich gar feine Klage hat’. Dieſer Einwand iſt 
nicht ftichhaltig, fobald wir nur annehmen, daß bei den ge 
wöhnlichen Klagen ein bejonderes Vorverfahren gar nicht nötig 
war. Denn dann bedeutet das vom Zubeklagenden vorgeſchützte 
actionem non impetrasti jo viel als: Du hajt noch gar feine 
Klage, mache doch erit das Vorverfahren durch. 

Ob man übrigens die exceptio non impetratae actionis 
fchon mit dem rerum actus in Verbindung bringen darf, wie 
von Hartmann gejchieht, iſt mir zweifelhaft. Zu Zeiten des 
rerum actus wird der Prätor alle Klagen, die eines bejondern 
Dekretes bedurften, von Amts wegen zurückgewieſen haben, wenn 
ein jolches Dekret nicht bereit3 vorlag: qui non postulauit, 
experiri non potest. Die Zeit des Prätor3 war ohnehin 
genug in Anſpruch genommen. 

Nach der Befeitigung des rerum actus liegt die Sache 
wejentlich anders. Jetzt fragt man: warum joll der Richter 
nicht in einem und demſelben Termine die Klage gewähren 
und dann fofort die Verhandlung darüber einleiten? 

Dies ift indes zunächft dem Richter gegen den Willen des 
Beklagten nicht geftattet gemwejen. Er fonnte die Zufammen- 
ziehung der beiden Termine in einen einzigen durch Die exceptio 
non impetratae. actionis verhindern. 

Die exceptio non impetratae actionis ift demnach eine 
proceßhindernde Einrede, entftanden in nachflaffifcher Zeit. Für 
ipäten Urfprung aus andern Gründen Muther, Krit. Viertel- 
jahrsſchr, Bb. 9 ©. 183. 

Eine Einſchränkung und Umgeftaltung erfuhr fie durch 
e. 1 C. Th. de omissa actionis impetratione 2, 3 vom 
Jahre 428 = c. 2 C. I. de form. et imp. act. sub. 2, 57. 
Nulli prorsus non impetratae actionis in maiore uel in 
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minore iudicio agenti opponatur exceptio, si aptam rei 
et proposito negotio competentem eam esse constiterit. 

Zunächſt wird durch dieſes Geſetz keineswegs die im- 
petratio actionis aufgehoben. Der Klagenwollende behielt noch 
immer das Recht, iu einem Vortermine die betreffende Klage 
zu erbitten. 

Auch die exceptio non impetratae actionis ift nicht 
vollftändig, fondern nur für den Fall befeitigt, wenn der an- 
gegangene Richter das Vorbringen des Klagenwollenden für 
ausreichend erachtet hatte, um daraufhin die lage zuzulafien. 

Nur noch, wern das Vorbringen des Klagenwollenden ein 
mangelhafte geweſen war, follte der Richter der exceptio non 
impetratae actionis Statt geben. Aber jelbft in diefem Falle 
nötigte die genannte exceptio den Klagenwollenden keineswegs, 
in alter Weife in einem Vortermine Die Klage zu erbitten. 
Er brauchte ja nur in einem neuen Terminc fein Vorbringen 
jachlich jo zu vervolfftändigen, daß daraufhin nicht bloß die 
Klage zugelaffen, fondern zugleich weitere Verhandlung einge 
leitet werden fonnte. Demnach war das Weſen dieſer exceptio 
volfftändig umgeftaltet: es läßt fich durch fie nur noch rügen 
ein mangelhaftes Vorbringen von Seiten des Klagenmwollenden. 

Was die Befugnis des Klagenwollenden anbetrifit, noch 
in alter Weije in einem Vortermine die Klage zu erbitten, fo 
ift zu bedenken: daß jeder Kläger fo rajch wie möglich zum 
Ziele will ımd daher unnötige Weitläufigfeiten gern vermeidet. 
Das Vorverfahren, welches lediglich die Bewilligung der Klage 
bezweckte, wird wohl allmählich verſchwunden ſein. Und fo er- 
klärt ich wiederum die Ueberſchrift im Yuftinian’ichen Coder, 
wo geradezu von einer Aufhebung geſprochen wird: de formu- 
lis et impetratione actionum sublatis. Dabei ift indefjen nicht 
außer Acht zu laffen, daß diefe Aufhebung ſich nur auf das 
weitläufige Verfahren beziehen kann. Denn eine Feftitellung, 
daß dem Betreffenden die Klage zufomme, mußte immer noch 
ftattfinden: si constiterit. 

Die Erwähnung des maius und minus iudicium erfläre 
ich mir in folgender Weile. In Betreff der de dolo actio 
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ſtellte ſich heraus, daß das Vorverfahren bei einem andern 
Gerichte ſtattfand, als dem für die Klage zuſtändigen. Das Vor— 
verfahren mag niedern Gerichten überwieſen geweſen ſein, wo 
die Klage ſelber bei einem höhern Gerichte anzubringen war. 
Selbſt in ſolchem Falle jollte die exceptio non impetratae 
actionis nicht ohne weiteres zur Anwendung kommen. Das 
höhere Gericht hatte an Stelle des niedern die Klage zu bes 
willigen, um daraufhin fofort die Verhandlung einleiten zu 
können. 

Es hätte ſich hier ſomit bethätigt der bei Paulus fr. 54 
de iud. 5, 1 ausgeſprochene Sa: maior enim quaestio 
minorem causam ad se trahit. Vgl. zu diejer Stelle Keller. 
Röm. Eivilproc. °$ 43 Anm. 491. Im anderer Weife fucht mit dem 
maius und minus iudicium fertig zu werden Dion. Gotho= 
fred zu dieſer Stelle. Von einem höhern und niedern Ge- 
richte ift auch fonft die Rede: c. 32 pr. $ 5 de episcopis 
1, 3 vom Jahre 472; c. 4 pr. de castrensianis 12, 25 vom 
Jahre 474; c. 34 pr. de app. 7, 62 aus den Jahren 520 bis 
524; c. 18 81, c.14 $ 1 de iud. 3, 1 vom Jahre 580; 
nou. 23 cap. 1 vom Jahre 536. Bgl. Bethbmann-Holl- 
weg, a. a. O. S. 176. 

Ich kehre zurück zur Superficies, um das für die postu- 
latio bezw. impetratio actionis Gefundene Hier zur Anwendung 
zu bringen. Das Weſen des Superficies befteht in einer Ver: 
bindung von Miete und Befigesihug. Die Möglichkeit einer 
dinglichen Klage war noch zur Zeit des Paulus eine neue 
Einrichtung. Sie mußte vom Prätor befonder8 erbeten und 
bewilligt fein. War diefer Punkt nicht vorher in Ordnung 
gebracht, jo wird fich der Prätor mit derartigen Unterjuchungen 
jchwerlich während des rerum actus befaßt haben. Mit dem 
Wegfall der alten Gerichtöverfaffung ändert ſich die Sachlage. 
Warum joll der Richter, welcher die Klage bewilligt, nicht ſo— 
fort darauf die Verhandlung einleiten? Ohne Zuftimmung 
des Bellagten geht indes die Sache zunächſt nicht; derjelbe 
fann Widerfpruch erheben durch eine proceßhindernde Einrebe, 
Die exceptio non impetratae actionis. Im Jahre 428 wird 
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der Gebrauch diefer Einrede wefentlich eingefchränft und ihr 
Weſen umgeftaltet. Infolge Hiervon verſchwindet allmählich 
das Vorverfahren, welches lediglich die Bervilligung der Klage 
bezweckte. Geblieben ift aber im Jujtinian’jchen Recht eine be= 
fondere Erbittung der Klage und Prüfung des Gejuches, ob 
dieſelbe zuzulaffen. Es Heißt ja ausbrädfich: si actio de 
superficie postulabitur, causa oognita dabo. Man mu 
demnach noch immer ſagen: die Dinglichkeit ift feine notwendige 
Begleiterin der superficies. 

Der Superficiar hatte ein dem Uti possidetis nachge- 
bilbetes Interditum, der gewaltſam entjegte das Unde ui. 
Näher find wir über Die Beichaffenheit des Vefiges nicht unter- 
richtet, Die ich daher auf fich beruhen laſſe. Beim Nießbrauch 
ftiegen wir auf Schwankungen und eine Unentwideltheit des 
römiſchen Rechts; möglich, daß es fich mit der Superficies 
ebenjo verhielt. 


b) Das gemeine Kedt. 

Im gemeinen Rechte iſt die bejondere Erbittung ber ding» 
fichen Klage fortgefallen. Es Hatten fich ja auch im Laufe 
der Beit fefte Grundſätze entwidelt, wann die dingliche Klage 
zu gewähren. Namentlich wurde fie verjagt bei kürzerer Miets- 
dauer. Alfo können wir für das gemeine Recht den Sat auf- 
ftellen: das dingliche Recht an der Superficies ift ohne weiteres 
anzunehmen, wenn ber Mietövertrag auf längere Zeit abge 
ſchloſſen oder wenigſtens für längere Zeit in Ausficht ge— 
nommen wurde. Es find nämlich Berechtigungen diefer Art 
mit dem Vorbehalte feineswegs jelten, daß das Bauwerk auf 
Verlangen des Eigentümers jeder Zeit ohne Entſchädigung ent- 
fernt werden müſſe; beide Teile jegen aber voraus, daß an 
Ausübung diefes Vorbehaltes fürs erſte nicht zu denken. Vgl. 
Blätter für Nechtöpflege in Thüringen, Bd. 45 ©. 116 fig. 

Was fangen wir nun an mit der Superficies auf fürzere 
Zeit? Soll man fich hier nad) gemeinem Rechte auf den Be- 
ſitzesſchutz beichränfen? Dieſe Frage ift in ber gemeinrecht- 
lichen Litteratur mehr zurüdgeichoben, als daß fie ihre Er— 
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ledigung gefunden hätte. Sehr begreiflich: da man eine Ver⸗ 
bindung von Beſitz und einfacher Miete den Römern überhaupt 
nicht zutraute. Iſt es richtig, da der Mieter nach gemeinem 
Rechte Überhaupt Beſitzer — fiehe oben Nr. 5 ©. 121 — fo 
hat die Anerkennung des Beſitzes in dieſem bejondern Falle 
vollends feine Bedenken. 

Das gemeine Recht bringt und eine Streitfrage: ob der 
Superficiar Sachbefig habe oder ſog. Nechtäbefiger fe. Auch 
darauf will ich nicht näher eingehen. Dernburg, Pand. 
Bob. 15 259 Nr. 3 entfcheibet ich für Sachbeſiß 


o) Das Bürgerlide Geſetzbuch. 

Der Superficies des römijchen und gemeinen Rechts ent- 
ſpricht im B.G.B. das Erbbaurecht. In Anlehnung an die 
gemeinrechtliche Aufjafjung tritt das Dingliche Recht in dem 
Vordergrund. Erbbaurecht ift das veräußerliche und vererbliche 
Recht, auf oder unter der Oberfläche des belafteten Grund⸗ 
ftüdes ein Bauwerk zu haben: B.G.B. $ 1012. Un ein- 
zelnen Stockwerken ift das Erbbaurecht ausgeſchloſſen: 3.8.8. 
8 1014. 

Aufrecht erhalten find indes die beim Inkrafttreten des 
BGB. beftehenden Rechtsverhältniſſe Diefer Art: E.G. Art. 184. 
Ferner geftattet Art. 131 des E.G. der Landesgeſetzgebung noch 
nad) dem Inkrafttreten des B.G.B. ein Stodwerkseigentum in 
der Weile zu ermöglichen: daß Miteigentümern eines Gebäudes 
die ausſchließliche Benutzung einzelner Teile als dingliches 
und teilloſes Recht eingeräumt wird. 

Bon Befig ift gar nicht ausdrücklich die Rede. Es unter- 
liegt indes feinem Zweifel, daß wir den Erbbauberechtigten als 
Sachbeſitzer zu betrachten haben. Derjenige, welcher das Erb⸗ 
baurecht einräumte, erlangt jedenfalls dann mittelbaven Bejiß, 
wenn eine auflöfende Bedingung Hinzugefügt oder die Ein— 
räumung bis zu einer beftimmten Zeit erfolgte. Aber auch 
wo ein Erbbaurecht von ganz unbefchränkter Dauer bewilligt 
wurde, dürften immerhin einige Beſitzesbefugniſſe für den Be— 
fteller übrig bleiben, jo daß wir ihm ben mittelbaren Beſitz 
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nicht abfprechen fünnen. Es kommt hier alles auf den Inhalt 
des Begründungsvertrage3 an, dem für die verſchiedenartigſten 
Möglichkeiten ein breiter Spielraum gelafjen. Berechtigte Be— 
figesbefugniffe des Eigentümers neben dem Beſitze des Erbbau- 
berechtigten find freilich nur fo weit denkbar, als fie ſich im 
Rahmen de3 geminderten Eigentums bewegen. Sollten für 
einen Eigentümer gar feine Befugnifje übrig bleiben, fo würden 
wir jagen müſſen: Beſteller und Erwerber haben fich bei Be- 
gründung des Erbbaurechts im Ausdrud vergriffen; derjenige, 
dem es nur um ein Erbbaurecht zu thun war, ift in der That 
Eigentümer geworden. Denn ein Eigentum ohne Inhalt ift 
fein Eigentum, jelbft wenn es im Grundbuch als ſolches ein- 
getragen. 

Wendt a. a. D. ©. 61 vemeint das Vorhandenjein eines 
mittelbaren Befiges neben dem des Erbbauberechtigten allge 
mein. Sein Grund ift freilich nur der, weil der letztere “in 
perpetuum berechtigt. Ferner erinnert Wendt jelber an 
den Nießbrauch der juriftiichen Perſonen, der nad) $ 1061 des 
BGB. erſt mit dem Aufhören diejer erlischt. Müſſen wir 
aber beim Nießbrauch einer Gemeinde einen mittelbaren Beſitz 
zugeſtehen, jo werden wir ihn im Falle des Erbbaurechts dem 
Eigentümer ebenfalls nicht abfprechen wollen. 

Bartels bei Gruchot, Jahrgang 42 ©. 647, ſcheidet 
ebenfalls aus Superficies und Baurecht, ferner von Erfehei- 
nungen des beftehen bleibenden ältern Recht? Meierverhältnis 
und Lehnrecht. 

Was die Superficies auf kürzere Zeit anbetrifft, jo kommen 
in Betracht die Beitimmungen des $ 95 Ab. 1 ©. 1: “Bu 
den Beftandteilen eines Grundſtücks gehören ſolche Sachen 
nicht, die nur zu einem borübergehenden Zwecke mit dem Grund 
und Boden verbunden find’; und Abi. 2: “Sachen, die nur zu 
einem vorübergehenden Zwecke in ein Gebäude eingefügt find, 
gehören nicht. zu den Veftandteilen des Gebäudes. Ein Exb- 
baurecht dieſer Art kann aljo nach dem B.G.B. nicht mehr be— 
ftelft werden. 

Dagegen an den Gebäuden jelber, die einem dauernden 
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Zwecke dienen, kann ein Erbbaurecht auf beliebige Zeit beſtellt 
werden; eine längere Zeit ift hier fein Erfordernis. Vgl. 
Dernburg, Das bürg. Recht, Bd. 3 $ 161 ©. 457. 
Aehnlich wie mit dem Erbbaurechte verhält es ſich mit der 
Erbpacht. Dasſelbe gilt von dem Mineralgervinnungsrecit im 
Art. 68 des E.G. Ferner können hierher gehören die Rechte 
auf Kirchenſtühle und Begräbnispläge, jiche Art. 133 des EG. 
Ein dem Erbbaurechte verwandter Fall, wenn ein Haus 
auf Abbruch verfauft und übergeben wird: fiehe oben $ 9 ©. 69. 


7. Reihe. 

Der Pacht und Miete reihe ich an die Leihe. Für das 
römiſche Recht kommt in Betracht das commodatum und pre- 
carium, Der Commodatar ift Detentor, der Precarift Be— 
figer. Im Laufe der Zeit Hat fich freilich auch) ein Detentions- 
precarium entwidelt: Vac. poss., Bd. 1 ©. 292 fig. 

Nach gemeinem Rechte hat der Entleiher Anſpruch darauf, 
daß ihm der Gebrauch) der betreffenden Sache geitattet werde. 
Er fteht anders da als der römifche, dem nur eine Geldabfindungs- 
Hage zufam. Schon nad; gemeinem Rechte müffen wir den 
Entleiher ebenjo wie deu Mieter für einen Befiger erklären. 

Dasjelbe gilt nach den BGB. Der Verleiher behält 
mittelbaren Beſitz. 

Aber neben der Befigleihe ift die Möglichkeit einer Leihe, 
welche den Leiher nur zum Innehaber macht, nicht zu beftreiten. 
Hierher gehört einmal da8 commodatum loci; jodann bei 
einer Leihe beweglicher Sachen die Fälle, in denen der Leiher 
die Sache unter feiner Obhut behält. Beiſpiele: Verleihung 
des Kursbuches in der Eifenbahn; Verleihung eines Opern- 
glaſes im Theater an eine Nachbarin. Siehe oben $48.1,3 
©. 4. 

Dem Leihevertrag ift das Precarium einverfeibt worden: 
BGB. 8 604 Abi. 3. 
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8. Hinterlegung. 

Nach dem Pächter und Mieter bringt $ 868 den Ver— 
wahrer. Der Verwahrer hat die Sache nicht für fich, jondern 
den Hinterleger inne. Will der Hinterleger demjenigen, der 
ſich zur Aufbewahrung erboten, die Sache nicht einhändigen, 
jo giebt es in dieſer Beziehung feine Rechtshülfe. Sehr be= 
geeiflich fehlt hier auch heute, ebenjo wie im römischen Rechte, 
eine auf Auslieferung der Sache gerichtete Klage. Das Für- 
einenanderninnehabenmollen jet einen entjprechenden Willen 
bei dem andern voraus. Hört dieſer Willen ſchon früher wieder 
anf, jo läßt fi) das Innehaben für einen andern nicht ver— 
wirklichen. 

Nach römischen Rechte haben wir zu unterfcheiden den 
Sequefter und den gewöhnlichen Depofitar. Der ſchon aus 
alter Zeit ftammende Sequefter, ſiehe Muther, Sequejtration, 
©. 12 flg., war Befiger. Dasfelbe galt einmal vom Depofitar, 
fiehe oben $ 3 ©. 24, der fich aber in einen Detentor ver= 
wandelte. Florentinus fr. 17 $ 1 Depositi 16, 3. Rei 
depositae proprietas apud deponentem manet: sed et 
possessio, nisi apud sequestrem deposita est. Das Folgende 
ift Zuthat der Compilatoren: Eifele, Zeitjchrift für Nechtöge- 
ichichte, Bd. 24 ©. 18. Selbft dem alten Befigjequeiter ge— 
jellt fich Hinzu ein Detentionsfequefter. So verftehe ich Iuli- 
anus fr. 39 de adq. uel am. poss. 41, 2. Interesse puto,. 
qua mente apud sequestrum deponitur res. nam si omit- 
tendae possessionis causa [et hoc aperte fuerit appro- 
batum], ad usucapionem possessio eius partibus non 
procederet: at si custodiae causa deponatur, ad usu- 
capionem eam possessionem uictori procedere constat. 

Der in edige Klammern geſchloſſene Sag wird interpoliert 
fein: Eifele, a. a. D. ©. 25. Andere Anfichten über das 
Verhältnis beider Stellen zu einander bei Dernburg, Pand., 
3. 1 $ 173 Anm. 5; I. Voigt, Vom Befig des Sequefter, 
©. 36 flg.; Karlomwa, Röm. Rechtsgeſchichte, Bd. 2. 607 fig. ; 
Ubbelohde, Fort]. von Glüd, Bd. 5 ©. 497 fig. 

Das BGB. ftempelt den Verwahrer allgemein zum Be— 
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ſitzer, wohingegen dem Hinterleger nur der mittelbare Beſitz, 
d. h. in erſter Linie ein Beſitzanſpruch, verbleibt. Dieſer 
mittelbare Beſitz befchränkt ſich indes auf das regelmäßige 
Verwahren; bei vertretbaren Sachen, $ 700, bleibt fein mittel- 
barer Beſitz übrig. 

Nach römiſchem Rechte ift der Depofitar Detentor, ber 
Deponent Befiger. Da aber beim Deponenten das förperliche 
Verhäftmis nicht vorhanden, jo fann, was die Römer Beſitz 
nennen, nicht viel mehr als einen Beſitzanſpruch vorftellen. 

Dem Verwahrer fehlt freilich für ſich der Befigwille: 
er will nur für einen andern haben. Der Detentionswille tritt 
und hier in feiner ganzen Reinheit entgegen. Es hat mich 
eigentümlich berührt, daß Ihering in feinem Buche “Der 
Beſitzwille auf den Detentionswillen des Depofitars gar nicht 
näher eingegangen it. Man follte. meinen: wer hiervon feinen 
Ausgang nimmt, kann gar nicht dazu gelangen, das Fürfich 
und Fürandere zufammenzuiverfen. 

Der Verwahrer will nicht für ich haben. Trogdem kann 
ihn die Rechtsordnung ala Beſitzer behandeln. Hierzu reicht 
hin das förperliche Verhältnis. 


9. Der Verwahrung verwandte Fälle. 

In ähnlicher Lage wie der Verwahrer befinden fich andere 
Perfonen. 

Der Beauftragte, dem zur Ausführung des Auftrages 
Sachen übergeben find, injonderheit der Verkaufsfommiffionär. 

Beim Werkvertrage der Unternehmer, welcher eine Sache 
verändern, z. B. eine Uhr reparieren joll. 

Sodann erftrect fich der Werkvertrag auf den Spediteur 
und Frachtführer. Als Frachtführer kommen namentlic) Poft 
und Eifenbahn in Betracht. Ferner reiht ſich an der Schiffer. 

In allen diefen Fällen haben wir denjenigen, der die 
Sache für einen andern hat, nach dem B.G.B. als wirklichen 
Befiger zu betrachten, dem andern hingegen nur mittelbaren 
Beſitz einzuräumen. 
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Der Schiffer pflegt eine ganze Reihe von mittelbaren 
Beſitzern neben ſich zu haben. Zunächſt den Ablader, dann 
den im Konnoſſement bezeichneten Empfänger und beim 
Konnoſſement an Ordre die Rechtsnachfolger. Mit der Be— 
gebung des Konnoſſementes geht der mittelbare Beſitz von Hand 
zu Hand über, ohne daß der Schiffer davon eher etwas er— 
fahren Haben muß, als bis der Ießte Inhaber fich zur Em- 
pfangnahme der Güter vorftellt. Aehnlich Tiegen die Verhält- 
niffe bei dem Ladefcheine der Frachtführer und Binnenfchiffer. 
Vgl. Bartels bei Gruchot, Bd. 42 ©. 670. Damit hat 
der Beſitzerwerb durch Konnofjement und Ladeichein eine ein- 
fache Löfung gefunden. Früher machte er viel zu jchaffen, 
vgl. Beyerlein, Befigerwerb durch Konnoffement. 

Sodann ift der Schiffer nicht bloß Befiger der Sachen, 
die ihm zur Beförderung übergeben werden, fondern auch des 
Schiffes. Dernburg, Das bürger!. Rt, Bd.3 823 ©. 71, 
hält den Schiffer für einen bloßen Inhaber. Allein ein Schiffer 
übt nicht in einem Erwerbsgeſchäfte, z. B. einem Laden, über 
eine Sache die thatjächliche Gewalt aus, ſondern treibt mit einer 
Sache, eben dem Schiffe, für einen andern ein Erwerbsgeſchäft. 
Zudem ift die Stellung des Schiffers dem Rheder gegenüber 
eine viel zu felbftändige, man denfe namentlich an den Schiffer 
auf hoher See. Ein Schiffer darf gar nicht einmal allen 
Weifungen des Rheders Folge leiten, er kann dadurch eine 
Verantwortlichkeit auf fich laden: $ 512 des 9.6.8. 

Daß ein Gepädträger nicht immer Befiger der Sachen, 
die er trägt, davon war jchon früher die Rede. Siehe oben 
84 ©. 4. 

Ob Verwahrer und die in ähnlicher Lage befindlichert 
Perſonen ſchon nach gemeinem Rechte als Befiger zu behandeln, 
hängt davon ab, wie weit man das Gebiet der Spolienflage 
ausdehnen will. Bähr in Ihering's Jahrbücher, Bd. 26 
©. 283 flg., geftattet fie in diefem Umfange. Das Reichs— 
gericht, Entſcheid. in ivilfachen, Bd. 5 Nr. 42 — Seuffert’3 
Archiv, Bd. 37 Nr. 290 unter II, hat ſich nur dahin ausge- 
ſprochen, daß fie kann ‘angeftellt werden von jedem, der aus 
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einer in eigenem Intereſſe ausgeübten Detention eigenmächtig 
entjegt worden ift. Vgl. ferner Seuffert’3 Archiv, Bd. 25 
Nr. 7, Bd. 40 Nr. 96, Bd. 42 Nr. 99, Bd. 47 Nr. 185, 
Bd. 50 Nr. 282, Bd. 51 Nr. 76. 

Hierbei bedarf ein Punkt einer befondern Hervorhebung, 
da es ſich um eine weit verbreitete Unflarheit Handelt, der 
jelbft das Neichögericht unterlegen. Das Reichsgericht gewährt 
wegen ‘Detention in einem gewiffen Umfange eine Klage. 
Allein fofern jemand, der eigenmächtig entjegt worden, ſelbſtändig 
ein Klagerecht hat, um wieder zu der Sache zu gelangen, ift 
er gar fein Detentor mehr, fondern Befiger. 

Mag man über die Spolienflage denfen, wie man will 
— die Anficht, welche im BGB. zum Ausdrud gelangt, kann 
nur als eine gejunde bezeichnet werden. Wenn die Römer dem 
Hinterleger possessio, die Heutigen Befig zufchreiben, jo iſt 
diefe possessio, dieſer Beſitz doch nicht viel mehr als ein Be— 
ſitzesanſpruch. Wenn andererfeit3 der Verwahrer fein Befiter 
fein follte, fo hätten wir einen Beſitzesanſpruch, dem fein Beſitz 
im eigentlichen Sinne entfpräche, obwohl die Perſon, bei der 
dag förperliche Verhältnis begründet, genau befannt wäre. 
Anſcheinend haben Hier die Ausdrücke possessio und Beſitz 
dazu beigetragen, daß man fich über diefen befigerlofen Zuftand 
Hinwegtäufchte. Das B. GB. ift zurücgefehrt zur altrömifchen 
Vorftellung, die und noch fpäter beim Sequefter entgegentritt ; 
die man freilich angefangen hatte, beim jonftigen Depofitar zu 
verlafjen. 


10. Verträge zu Gunften dritter. 

Es kann verabredet werden, daß derjenige, welcher die 
Sache in Verwahrung oder zu einem andern Zwecke entgegen- 
nimmt, fie dermaleinft nicht dem Hingebenden, jondern einem 
dritten zurüderjtatten fol. 

Einen Fall diefer Art enthält c. 6 de don. inter uir. 
et ux. 5, 16 vom Jahre 229. Ein Ehemann. hinterlegt für 
feine Frau. Die beabfichtigte Schenkung ift freilich wegen des 
Schenkungsverbotes unter Ehegatten ungültig. 
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Wenn jemand eine fremde Sache einem andern in Ver— 
wahrung giebt oder leiht und fich von demſelben verjprechen 
läßt, die Sache an den Eigentümer oder denjenigen, von dem 
er fie hat, zurüczugeben, jo gewährt das römijche Recht dieſem 
eine utilis actio depositi bezw. commodati: c.8 ad exhiben- 
dum 3, 42 vom Jahre 293; Mos. et Rom. leg. coll. 10, 7 8 8. 

Fälle diefer Art werden getroffen durch den $ 329 des 
BGB. Das enticheidende Merkmal, ob der dritte ein Klage 
techt hat, wird namentlich darin gefunden, daß der Sichverpflich- 
tende die Schuld des DVerfprechengempfängers übernahm. 

Daneben verdient der mittelbare Beſitz unfere Beachtung. 
Wenn A dem B eine Sache leiht und B fie an C weiter 
verleiht, jo beeinträchtigt dieſes Weiterverleihen den mittelbaren 
Beſitz des A im feiner Weife, es entfteht daneben nur ein 
neuer mittelbarer Beſitz des B. Hiermit ftimmt überein $ 604 
Abſ. 4. Injoweit fommt demnach das zu Gunſten eines dritten 
abgegebene Verfprechen für den mittelbaren Beſitz nicht weiter 
in Betracht. 

Ich geftafte der Fall nun dahin, daß der dritte, zu deſſen 
Gunſten das Verſprechen erfolgte, noch feinen mittelbaren 
Beſitz Hatte. Der $ 868 lautet jo allgemein, daß wir dieſem 
dritten, fofern er flageberechtigt, ebenfalls mittelbaren Beſitz 
zufchreiben müſſen. 

Ein Beifpiel liefert die Hinterlegung eines gefchuldeten 
Gegenftandes bei Gericht oder einer jichern Bank. Zunächit 
behält der hinterlegende Schuldner das Verfügungsrecht, bleibt 
alſo mittelbarer Befiger. Aber das römische Recht hat auch 
dem Gläubiger eine utilis depositi actio eingeräumt: c. 19 
$ 4 de usuris 4, 32 von Diocletian und Marimian. 

Näher regelt die Beziehungen des Schuldnerd und Gläu- 
bigers zur Hinterlegungsftelle der $ 376 des B.GB. Darnach 
verfiert der Schuldner das Verfügungsrecht, jobald er erklärt, 
daß er auf das Recht zur Rücknahme verzichte. Hiermit geht 
er feines mittelbaren Beſitzes verluſtig. Ferner ift die Rück— 
nahme ausgejchloffen, wern der Gläubiger der Hinterlegungs= 
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jtelle die Annahme erklärt. Damit erwirbt, meines Erachtens, 
der Gläubiger zugleich den mittelbaren Beſitz. 

Weiter gedente ich des Frachtvertrages. Nach Ankunft des 
Frachtführer am Orte der Abfieferung ift der im Frachtbriefe 
bezeichnete Empfänger berechtigt, von dem Frachtführer bie 
Uebergabe des Frachtbriefes und die Auslieferung des Gutes 
zu verlangen: H.G.B. $ 435. Damit wird der ala Empfänger 
Bezeichnete zum mittelbaren Befiger des Frachtbriefes wie des 
Gutes. 


11. Die unmittelbare Stellvertretung. 

Wir Haben gefehen: durch Verpflichtungen, die einem 
dritten gegenüber begründet werden, kann zum bereit vorhan- 
denen mittelbaren Befig ein neuer mittelbaver Beſitz hinzus 
tommen, aber auch am deſſen Stelle treten. Diefe letztere 
Möglichkeit leitet Über zur unmittelbaren Stellvertretung. 

Wenn A dem B eine Sache übergiebt, ohne fich mittel- 
baren Beſitz vorzubehalten, und B die Sache gar nicht für fich, 
fondern den C erwerben will, jo wird unmittelbar in der Perjon 
des C mittelbarer Beſitz hervorgerufen. A verkauft z. B. eine 
Sache und übergiebt fie dem B, aber für den C. Hier erwirbt 
Boden Befig. Aber er will die Sache ja nicht für ſich behalten, 
er hat fie nur für den C angenommen. Cr befindet fich dem 
C gegenüber in einem ähnlichen Verhältniffe, wie wenn er 
deſſen Verwahrer wäre. Zugleich mit dem wirklichen Beſitze 
des B entfteht in der Perjon des C mittelbarer Beſitz. 

Andererſeits führen uns zu dieſem Entftehungsgrunde des 
mittelbaren Befiges mit Notwendigkeit die Grundfäge über die 
Stelfvertretung: fiehe unten $ 24. Der Beſitz kann durch 
Stellvertreter erworben werden. Solange das körperliche Ver- 
hältni® beim Vertreter gegeben, ift dieſer wirkficher Beſitzer. 
Alſo kann der Beſitz des Vertretenen nur ein mittelbarer fein 

Die Vollmacht kann einer Privatperfon oder einem Be- 
amten erteilt werden, z. ®. einem Gerichtsvollzieher. Ein 
Gerichtövollzieher, welcher eine Sache für den Gläubiger fort- 
nimmt, verjchafft diejem mittelbaren Beſitz: E.PD. $ 883 Abf. 1. 
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Selbft wenn der Schuldner nur Beitbefiger war: Joſef, 
Arch. für bürg. Recht, Bd. 15 S. 276. 

Hat der Schuldner eine unbewegliche Sache oder ein 
bewohntes Schiff herauszugeben, jo beſchränkt fich der Gerichts: 
vollzieher darauf, den Schuldner aus dem Beſitze zu ſetzen 
und den Gläubiger in den Beſitz einzumeifen’: E.P.D.$ 885 Abi. 1. 

Vielleicht war der Schuldner gar nicht Beſitzer des Ader- 
ftüces, in deſſen Beſitz der Gläubiger vom Gerichtsvollzieher 
eingewiefen wurde. Dann braucht fich der dritte Befiger die 
Beligergreifung von Seiten de3 Eingewiejenen keineswegs ge- 
falfen zu laſſen. Vgl. Entfcheidungen des Königl. Obertribunals, 
Bd. 69 Nr. 6 ©.48 flg.; Dernburg, Das bürg. Rt, Bd. 3 
821 ©. 64. ‘ 

Die Wegnahme einer beweglichen Sache kann gejchehen 
zum Zwecke der Pfändung: E.P.D. 8 808 Abſ. 1. Durch die 
Pfändung erwirbt der Gläubiger ein Pfandrecht an dem ge 
Ppfändeten Gegenftande': C. PO. $ 804 Abſ. 1. Wir Haben 
geſehen, daß dem Pfandichuldner als Eigentümer der mittel- 
bare Beſitz verbleibt: oben Nr. 4 ©. 115. Dies Verhältnis 
erleidet dadurch feine Aenderung, daß der Gerichtsvollzieher 
den wirklichen Beſitz erlangt. So fteht denn dem mittelbaren 
Beige des Pfandgläubigers ein mittelbarer Beſitz des Eigen- 
tümers zur Geite. Nach Bartels bei Gruchot, Jahrg. 42 
©. 672, hat der Pfandſchuldner feinerjeits den Beſitz gänzlich 
eingebüßt, er ift nicht etwa nach der Pfändung noch mittelbarer 
Beſitzer. Grund: es fehle jedes vertragsmäßige Band zwiſchen 
ihm und dem Gerichtövollzieher. Iſt das aber nötig? 

Nah EBD. $ 808 Abſ. 2 find andere Sachen ala Geld, 
Kojtbarkeiten und Wertpapiere im Gewahrſam des Schuldners 
zu belafjen, fofern nicht Hierdurch die Befriedigung des Gläu- 
bigers gefährdet wird. Die Pfändung muß dann durch Ans 
legung von Siegeln oder auf jonftige Weife erfichtlich gemacht 
- werden. 

Fiſcher und Henle zu $ 868 Anm. 2 behaupten, 
im Falle des $ 808° C.PO. wird der Gerichtsvollzieher 

mittelbarer Befiger” Das iſt in dieſer Allgemeinheit faum 
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richtig. Es Hängt vielmehr davon ab, in welcher Weiſe die 
Erſichtlichmachung erfolgte. 

Werden z.B. Möbeln oder Waren in einen bejondern 
Raum geftellt, diejer verfchloffen und verfiegelt, jo ift der 
Gerichtsvollzieher der wirkliche Befiger geworden. Wenn da- 
gegen einzelne Sachen, 5.8. ein Bild, das an der Wand 
hängt, umfchnürt und die Enden der Schnur zufammengefiegelt 
werden, jo muß man jagen: hier liegt ein Verhältnis vor, 
vermöge defjen der Schuldner dem Gerichtövollzieher gegenüber 
auf Zeit zum Beſitze berechtigt bezw. verpflichtet ift; aljo er- 
langte der Gerichtsvollzieher nur mittelbaren Befig. 

Beſondere Beachtung verdient C. PO. $ 810. “Früchte, die 
von dem Boden noch nicht getrennt find, können gepfändet 
werden. Man wird in Gemäßheit von C. PO. $ 808 Abſ. 2 
verlangen müffen, daß die Pfändung in irgend einer Weife 
erfichtlich: etwa durch Einzäunung und Anſchläge. Vgl. Dern- 
burg, Das bürg. Rt, Bd. 3 $ 283 ©. 770. Ein bloßes 
Verbot, über die Früchte nicht zu verfügen, wäre ſchwerlich 
hinreichend. Der Befig, welcher auf diefe Weife entjteht, ift 
jedenfalls für den Gläubiger nur ein mittelbarer. Wirkficher Be— 
figer wird der Gerichtsvollzieher. Von welcher Beichaffenheit iſt 
deſſen Befig? Ich glaube, derfelbe erlangt zunächit nur Flächen- 
befig, der Befig an den Früchten entjteht nicht vor der Trennung. 
Siehe oben $ 9 ©. 69. 

Freilich joll die Pfändung ſchon möglich fein, wenn eine 
Trennung noch nicht ftattgefunden hat. Eine vertragsmäßige 
Pfändung ift ebenfalls möglih. Da aber nach BGB. $ M 
die Erzeugniffe zu den weientlichen Beftandteilen eines Grund- 
ſtückes gehören, ungetrennte Früchte demnach nur als künftige 
Sachen verpfändbar find, entiteht das vertragsmäßige Pfand- 
echt erft mit der Trennung. Vgl. Dernburg, Das bürg. 
Rt, 38.3 8266 ©. 726. Hiervon joll das Pfändungspfand 
eine Ausnahme machen. Das Neichögeriht — Entſch. in 
Tivilfachen, Bd. 18 ©. 367 — drüdt dies jo aus: daß dieſe 
Früchte bezüglich der Zwangsvollſtreckung, namentlich der 
Pfändung, als felbjtändige Sachen betrachtet und behandelt 

10 
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werden. In Wahrheit kann aber eine und diejelbe Sache nicht 
zugleich jelbftändig und unjelbftändig, gegenwärtig und künftig 
fein. Bezweckt ift, daß das Pfändungspfandrecht einen Vorrang 
vor dem vertragsmäßigen habe. Das wäre noch immer fein 
Grund, das Pfändungspfandrecht an den Früchten zu früh zur 
Welt zu bringen. Jedenfalls ift die Entftehungszeit de Pfand- 
rechtes nicht ohne weiteres maßgebend für den Bejigerwerb. 

Die Vollmacht kann beruhen auf einem Rechtsgeſchäfte 
unter Lebenden oder auf legtwilliger Verfügung. In letzterer 
Beziehung ift vor allen der Teftamentsvollitreder zu erwähnen. 
Der Tejtamentsvollitreder ift berechtigt, den Nachlaß in Beſitz 
zu nehmen: $ 2205. Der Beſitz der Erben ift ein nur 
mittelbarer. 

Freilich ſoll nach $ 857 der Beſitz auf den Erben über- 
gehen. Aber diefer Erbenbefig hat jedenfalls einem Teftaments- 
volltredfer gegenüber nichts zu bedeuten. Der Teftaments- 
vollſtrecker ift fogar befugt, einen Erben, der nicht weichen 
will, an die Luft zu fegen: fiehe unten $41 8.I. Der Befit- 
erwerb des Erben wird ung gleich im folgenden Paragraphen 
näher beichäftigen. 


12. Amt. 

Dem gewilffürten Stellvertreter reiht fi an der Beamte, 
welcher fraft ſeines Amtes zu Werke geht. 

Der Befig kann auf einem Amte beruhen und infolgedeſſen 
ebenfalls ein Rechtsverhältnis vorhanden fein, das jemand 
einem andern gegenüber auf Zeit zum Beſitze berechtigt bezw. 
verpflichtet. 


a) Der Bormunb. 

In diefer Beziehung ift vor allen Dingen der Vormund 
zu nennen. Nicht ala ob alle Sachen, die einem Mündel ge- 
hörten, vom Vormunde bejefjen würden. Dies fcheint anzu= 
nehmen Dernburg, Das bürg. Rt, Bd. 3 8 14 Nr. 6 
©. 49. Die Kleider, welche der Mündel trägt; die Bücher, welche 
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er mit zur Schule nimmt; das Pult, an dem er arbeitet; das 
Bett, in dem er ſchläft: alle dieſe Sachen befigt der Mündel. 
Wohnt der Miündel in feinem eignen Haufe, jo ift er der 
Beſitzer, nicht der Vormund. Aber wenn der Vormund Gelder 
feines Mündels gegen Hypothek belegt und die Hypothekenſcheine 
in Verwahrung nimmt, fo iſt der Vormund Befiger diefer 
HppotHefenfcheine, während dem Mündel daran nur mittelbarer 
Beſitz erworben wurde. 


b) Der Pfleger. 

Dem Vormunde ſteht nahe der Pfleger, der z. B. beſtellt 
wurde, um das Vermögen eines Abweſenden zu verwalten: 
BGB. $ 1911. 

Ferner wäre zu nennen der Nachlaßpfleger: $ 1960. 
Derfelbe ift gefeßlicher Vertreter desjenigen, von dem fich heraus- 
ftellt, daß er Erbe wird. 

In beiden Fällen der Pflegichaft ift der mittelbare Beſitz 
möglicherweife ein bloß bedingter. Es fan ja fein, daß der 
Abweſende längſt verftorben, die Erbſchaft von den zunächſt 
Verufenen nicht angenommen wird. 

Diefe Bedingtheit tritt uns noch deutlicher entgegen im 
$ 1912. Hiernach erhält eine Leibesfrucht zur Wahrung ihrer 
künftigen Rechte einen Pfleger. Der Pfleger kann die Erb— 
ſchaft, welche er in Händen hat, an das Kind erft herausgeben, 
wenn dieſes geboren. Kommt es tot zur Welt, jo erwerben 
die fonftigen Erben den mittelbaren Beſitz. 


ec) Der Konkursverwalter. 

Der Konkursverwalter ift nicht einfacher Beauftragter der 
Gläubiger. Er nimmt eine öffentliche Stellung ein und hat 
nicht bloß die Intereffen der Gläubiger, jondern ebenſo gut bie 
des Gemeinfchuldner3 zu vertreten. Ihm ift zur Pflicht ge— 
macht, von den zur Teilungsmafje gehörigen Sachen Beſitz 
zu ergreifen: KO. $ 117. 

Im gemeinen Rechte ift der Befig des Konkursverwalters 
wohl beanftandet worden. Ein Erkenntnis, S. A. Bd. 5 Nr. 24, 

10* 
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ſpricht folchen Verwaltern Befig ab, ohne daß indes dieſer 
Geſichtspunkt folgerecht durchgeführt wäre. 

Eigentum und Befit gehen hier auseinander. Das Eigen- 
tum behält bis auf weiteres der Gemeinjchuldner. Es heikt 
ausdrücklich KD. $ 6: ‘mit der Eröffnung des Verfahrens 
verliert der Gemeinjchuldner die Befugnis, fein zur Konkurs- 
mafje gehöriges Vermögen zu verwalten? 

Kommt & freilich zur vollftändigen Verfilberung und 
Verteilung der Maffe, jo Hat damit das Eigentum des Gemein 
ſchuldners ebenfall® feine Endfchaft erreicht. Es müßte ſich 
denn der feltene Fall zutragen, daß für den Gemeinjchuldner 
noch etwas übrig bliebe. In Bezug auf diefen Reſt wäre er 
weiterhin als Eigentümer zu betrachten. 

Aehnlich Liegt die Sache beim Zwangsvergleiche. Infolge 
deſſen erlangt der Gemeinfchuldner einen Anfpruch auf Rück— 
gabe feines Eigentums, ſoweit dasſelbe noch vorhanden. 

Wir haben Hier vor allen Dingen die Frage zu beant- 
worten: bejteht neben dem Befige de3 Konkursverwalters ein 
mittelbarer Befig, und wen kommt diefer zu ? 

Sofern noch etwas übrig bleibt bei einer Verteilung, ſo— 
wie wenn ein Zwangsvergleich abgeſchloſſen, werden wir den 
Gemeinſchuldner in Bezug auf die noch in den Händen des 
Konkursverwalters befindlichen Sachen al3 mittelbaren Beſitzer 
betrachten können. Sein mittelbare Beſitz erſcheint demnach 
als ein bedingter: bedingt durch den Umſtand, daß für ihn 
etwas nach bleibt. Darüber hinaus iſt ihm ein mittelbarer 
Beſitz nicht zuzubilligen, weil er darüber hinaus nichts zu 
fordern hat. 

Im übrigen iſt unter die Gläubiger zu verteilen, alſo 
könnten höchſtens dieſe auf den mittelbaren Beſitz Anſpruch 
erheben. 

Für einen mittelbaren Beſitz der Gläubiger ließe ſich 
vielleicht Folgendes geltend machen. Vertreter der Gläubiger 
ſind: die in einer Gläubigerverſammlung Beſchließenden ſowie 
der Gläubigerausſchuß. Der Konkursverwalter hat in einem 
gewiſſen Umfange den Weiſungen der Gläubigerverſammlung 
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Folge zu leiften: KO. $ 132, 8 134, 8 162 Abſ. 1. Der 
Gläubigerausfhuß hat den Konkursverwalter einerſeits zu 
überwachen: KO. $ 88, 8 86 Abſ. 1 ©. 2; andererſeits 
ihn bei feiner Gefchäftsführung zu unterftügen: MO. 8 88, 
$ 133, $ 134, $ 150, $ 159. 

Aber nicht jeder, der Weifungen zu erteilen hat; nicht 
jeder, welcher eine überwachende Thätigfeit ausübt: ift darum 
ſchon mittelbarer Beſitzer. Einer jolchen Tätigkeit find wir 
ſchon begegnet bei der Generalverfammlung einer Altienge— 
jelichaft und dem Auffichtsrate, ohne dag ihnen um deswillen 
mittelbarer Beſitz zugeftanden werden könnte: fiehe oben $ 5 
©. 54. Ebenſo wie die Stellung eines Vorftandes der Aftien- 
geſellſchaft gegenüber ift die Stellung des Konfursverwalters 
den Gläubigern gegenüber eine viel zu felbftändige, als daß 
den Gläubigern daneben mittelbarer Beſitz einzuräumen wäre. 
Machen wir die Probe bei der Bejigentziehung. ALS mittel- 
bare Beſitzer müßten die Gläubiger nach $ 869 des B.G.B. 
Rage erheben können, wenn der Teilungsmaſſe Beſitz entzogen 
wäre. Davon kann aber feine Rede fein. Zur Führung eines 
folchen Proceſſes wäre nur ber Konkursverwalter legitimiert, 
wenn er gleich bie Genehmigung des Gläubigerausfchuffes 
einzuholen hat. 

Im allgemeinen fteht aljo dem Belize des Konfursver- 
walter8 fein mittelbare zur Seite. Andererjeits ift es möglich, 
daß jein eigner Beſitz zum mittelbaren wird, wenn er z. B. 
zur Maſſe gehörende Wertpapiere bei einer Bank hinterlegt. 
Würde folcher Verwalter feines Amtes entjegt, jo ginge dieſer 
mittelbare Befig auf den neubeftellten Konkursverwalter über: 
Strohal, Sachbeſitz, S. 98, 99. Sofern in einem folchen 
Falle in Gemäßheit von $ 137 der KO. die Quittung des 
Konkursverwalterd von einem Mitgliede des Gläubigeraus- 
ſchuſſes mit zu unterzeichnen, haben wir hier jogar einen mittel- 
baren Beſitz, an dem die Gläubiger mit teilnehmen. 


d) Der gerichtliche Sequefter. 
Eine zwangsweiſe durchzuführende Sequeftration kommt 
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vor bei der Zwangsvollſtreckung: C. PO. 88 848, 855, 32.6. 
$ 152; und als einftweilige Verfügung: C. P.. $ 988. 

Im Falle des Z 848 der C. PO. ift bei Pfändung eines 
Anfpruche, welcher eine unbewegliche Sache betrifft, anzuordnen, 
daß die Sache an einen vom Amtögerichte der belegenen Sache 
zu beftellenden Sequefter herauszugeben fei. Ein Beifpiel dieſer 
Art S. A. Bd. 44 Nr. 243. Hier wurde auf Antrag einer 
Gläubigerin in das dem Schuldner an einem Colonate zu— 
ſtehende Nießbrauchgrecht die Zwangsvollſtreckung in der Weile 
zur Ausführung gebracht, daß das Gericht den Sequefter in 
den Beſitz der dem Nießbrauch unterworfenen beweglichen wie 
unbeweglichen Sachen einwies, um zu verwalten und die Ein- 
fünfte zu erheben. Diefem Beſitze zur Seite fteht ein mittel- 
barer Beſitz. Sobald die Gläubigerin befriedigt, kann ber 
Nießbrauchsberechtigte Zurückgabe der dem. Niegbrauche unter 
worfenen Sachen verlangen. 

Iſt ein Niegbraucher zur Sicherheitsleiftung rechtskräftig 
verurteilt, jo fann nad) $ 1052 des B.G.B. der Eigentümer, 
ftatt der Sicherheitzleiftung verlangen, daß die Ausübung des 
Nießbrauchs für Rechnung des Nießbrauchers einem von dem 
Gerichte zu beftellenden Verwalter übertragen wird'. Hier 
wird der Nießbraucher ebenfall® zum mittelbaren Befißer. 
Leiſtet er nachträglich Sicherheit, jo iſt ihm der wirkliche Beſitz 
wieder herauszugeben. 

Es Tann. ftreitig werden, wie weit die Befugniſſe eines 
folgen Sequefter3 bezw. desjenigen, der die Sequeitration 
ertirkte, dem früheren Beſitzer gegenüber reichen. In ©. A. 
Bd. 40 Nr. 277 ift folgender Fall erörtert. Auf Betrieb eines 
Pfandgläubigers wurde das Haus eines Fleiſchers in Seque- 
ftration genommen. Während diefer Sequeſtration erichien 
eines Tages der Pfandgläubiger “mit mehreren Leuten auf dem 
Grundſtück und füllte drei Tage hindurch den Eiskeller mit 
gejalgenem Schnee und Eis, weil Tauwetter drohte und das 
Leerlaſſen des Kellers eine bedeutende Entwertung des Grund» 
ſtücks bei deſſen bevorſtehender Subhaftation zur Folge gehabt 
hätte. Durfte der Fleifcher fich ſolchem Vorgehen widerjegen? 
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Ich glaube, der Pfandgläubiger war zur Füllung des Eis- 
kellers befugt. 


13. Die mittelbare Stellvertretung. 

Mehr Schwierigkeiten macht die mittelbare Stellvertretung. 
Zunãchſt haben wir freilich von derfelben den mittelbaren Beſitz 
fern zu Halten. Gebe ich jemand einen Auftrag, für mich eine 
Sache zu kaufen, fo werde ich durch Ausführung dieſes Auf- 
trages noch fein mittelbaver Befiger, wenn der Beauftragte in 
eignem Namen kaufte und faufen jollte Ein Einkaufs— 
tommiffionär verihafft dem Kommittenten durch Ausführung 
des Auftrags feinen mittelbaren Beſitz. Derjenige, welcher die 
Sache verkaufte und übergab, wußte nichts bezw. brauchte 
nichts zu wiſſen von dem Auftragsverhältnis. Mithin übergab 
er die Sache an den Käufer gar nicht in der Abficht, daß 
diejer fie an einen andern herausgebe. 

Andererſeits iſt zu bedenfen, daß der Kommilfionär für 
Nechnung eines Auftraggebers die Handelögeichäfte abjchlieht. 
Das Eigentum, das der Einfaufstommiffionär erwirbt, ift mehr 
ein formelle. Materiell gehört die Sache dem Auftraggeber, 
jedenfall3 von dem Zeitpunfte an, wo der Einfaufsfommiffionär 
Dedung erhalten hat. Es ift bemerfenswert, daß Art. 367 
des alten H.G.B. den Kommifjionär einen “Verwahrer nennt, 
und der entjprechende $ 390 des neuen H.G.B. den Ausdrud 
Verwahrung gebraucht. Damit ift freilich der Kommifjionär 
nicht zum Depofitar geworden, wie Grünhut, Recht des 
Kommiffionshandels, ©. 216 richtig Hervorhebt. Aber dieſe 
Bezeichnungen weiſen darauf hin, daß wir den materiell Be- 
rechtigten anderswo zu fuchen haben. 

Soweit nun diejeg materielle Recht ſich Geltung verſchafft 
und da8 formelle des Einkaufskommiſſionärs bei Seite jchiebt, 
infonderheit jofern dasſelbe gegen unbeftimmte Dritte Wirkungen 
äußert, werben wir dem materiell Berechtigten ben mittelbaren 
Beſitz nicht abfprechen dürfen. Dies tritt meines Erachtens 
ein, wenn über das Vermögen des Einkaufskommiſſionärs der 
Konkurs eröffnet wird. Der mittelbare Beſitz entjteht dann 
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von Rechts wegen. Es giebt noch mehr Fälle diefer Art, von 
denen ich in einem andern Bufammenhange näher handeln 
werde. Siehe unten $ 26. 

Nah Bartels bei Gruchot, Jahrg. 42 ©. 672, foll 
der mittelbare Beſitz ſchon in dem’ Beitpunfte entjtehen, “in 
welchem die fpezialifierte Einfaufsanzeige, die dem Kommiſſionär 
pflichtgemäß obliegt, abgegeben ift, vorausgefegt, daß fie dem 
Kommittenten zugeht, und zwar ohne vorherigen oder gleich- 
zeifigen Widerruf zugeht’. 


14. Gefhäftsführung. 

Wenn für einen Mündel ein Vormund, einen Abweſenden 
ein Pfleger beftellt wird, jo fallen dieſe Handlungen unter 
den weiteren Gefichtpumft der Gefchäftsführung. Das Vor— 
mundfchaftögericht forgt für das Vermögen des Mündels, des 
Abweienden. Diefe Fürforge von Behörden macht fi) auch in 
anderer Weije geltend. Es wird Vermögen vorläufig in Ver— 
wahrung genommen, weil man nicht weiß, wen es gehört: 
fiehe unten Nr. 17 a. €. 

Und wie Behörden können Privatperfonen die Gejchäfte 
anderer führen und ungerufen. für deren Vermögen Sorge 
tragen. Neben der gewöhnlichen Geſchäftsführung wird eben- 
falls mittelbarer Befig anzunehmen fein. 

Beifpiele. Eine Dame, welche vor einem Schalter fteht, 
um eine Fahrkarte zu löſen, wird ohnmächtig. Ein Reife 
gefährte nimmt das volle Portemonnaie, welches ihrer Hand 
entfällt, an fich. Diefer Reifegefährte- wird Befiger, während 
der Dame der mittelbare Beſitz am Portemonnaie verbleibt. — 
Bei Feuersgefahr rettet jemand die Sachen feines abweſenden 
Freundes und nimmt fie an fich. 


15. Finden. 

Das Finden ift nichts anderes als ein beſonderer Fall 
der Geichäftsführung. Der Finder beabfichtigt, die Sache an 
den Verlierer zurückzugeben. Injofern ift er Inhaber für 
andere: fiehe oben $ 13 ©. 84; infofern iſt Raum für den 
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mittelbaven Beſitz vorhanden. Aber das Entjtehen dieſes 
mittelbaren Beſitzes ift bedingt durch den Umstand, daß der 
Berechtigte ermittelt werde. 

Alles dies gilt indeffen nur von dem redlichen Finder. 
Der unrebfiche Finder beabfichtigt gar nicht, die Sache an den 
Verlierer zurücdzugeben; ift infofern gar fein Inhaber für 
andere. Ein untedlicher Finder macht ſich nach $ 246 des 
SGB. der Unterjchlagung ſchuldig. Hier entjteht fo wenig 
mittelbarer Beſitz wie im Falle eines Diebftahle. 

Beim Finden eines Schages ftoßen wir auf den Teilbefig. 
Nach $ 984 des BGB. wird das Eigentum zur Hälfte von 
dem Entdeder, zur andern Hälfte von dem Eigentümer der 
Sage erworben, in welcher der Scha verborgen war. Iſt 
der Entdeder zugleich derjenige, welcher die Sache in Beſitz 
nahm, jo ift er Sachbefiger in Bezug auf die ganze Sache; 
neben dieſem Sachbefige des Entdederd befteht ein mittelbarer 
Bejig des Eigentümers in Bezug auf die Hälfte. Hat ein 
dritter infolge der Entdedung den Schag in Befig genommen, 
fo ift dieſer Dritte der Sachbefißer, dem zwei mittelbare Beſitze des 
Entdeckers und des Eigentümers je zur Hälfte fich zugejellen. 

Für den mittelbaren Beſitz des Verlierers hat ſich aus— 
geſprochen: Wendt, Arch. für die civ. Pr, Bd. 87 ©. 62 flg.; 
Dernburg, Das bürg. Rt, 3.3 $20 ©. 63; $ 21 
Nr. 3 ©. 64. Dagegen erklärt fi) Strohal, Sachbeſitz 
nad dem B.G.B., in Jhering's Jahrb, Bd. 38 ©. 22; 
Gierke, Bedeutung des Fahrnisbefiges, S. 7 Anm. 15; 
3 Endemann, Lehrbud, Bd. 2% $ 32 ©. 126. 

Strohal meint, der von dem Finder erworbene Beſitz 
fünme nicht als ein vom Verlierer anvertrauter betrachtet 
werden. Indeſſen nichts nötige uns, die Anvertrauung als 
ein wejentliches Erfordernis des mittelbaren Befiges aufzuftellen. 
Es genügt ein ähnliches Verhältnis wie Verwahrung. Und 
ift denn nicht jeder ehrliche Finder ein Verwahrer im weiteren 
Sinne? Schreiben wir dem Verlierer feinen mittelbaren Beſitz 
zu, fo dürfen wir auch im Falle einer fonftigen Gefchäftsführung 
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feinen mittelbaren Beſitz entjtehen lafien, was doch feine großen 
Bedenken haben dürfte. 

Sodann beruft fih Strohal auf $ 180 des BGB, 
wonach bei einem einfeitigen Rechtögeichäft Vertretung ohne 
Vertretungsmacht unzuläffig. Hier jcheint Verjchiedenes mit 
einander verwechjelt zu jein. Der Finder it eine Art von 
Geſchãftsführer. Jede Gefchäftsführung fegt voraus Beſorgung 
eines Gejchäftes für einen andem: $ 677 i. A. Das Gejchäft 
Tann fein ein Rechtögeichäft ober ein thatſächliches. Ein that- 
ſächliches Geſchäft liegt vor, werm jemand eine Mauer ſtützt, die 
ſonſt eingefallen wäre; ein Rechtsgeichäft, wenn jemand Hafer 
für die Pferde eines andern einkauft. Wohin gehört nun das 
Anfichnehmen einer verlorenen Sache? Ich jage: zu den that- 
ſächlichen Gefchäften. Die Geſchäftsführung als ſolche ift aller⸗ 
dings eine Rechtshandlung. Aber dieje Rechtshandlung wird 
hervorgerufen durch ein thatfächliches Geſchäft. Ferner fehlt 
bei jedem Rechtsgeſchäfte, das ein Geichäftsführer im Intereſſe 
des Geſchäftsherrn abjchließt, zunächſt die Vertretungsmacht. 
Gegen dieſe Beweisführung Stro hal's auch F. Endemann 
a. a. O. 

Der mittelbare Beſitz Tann allerdings durch Stellver- 
treter erworben werden. Aber nicht jeder mittelbare Beſitz 
entfteht auf diefe Weiſe. Es ift auch möglich, daß der mittel- 
bare Beſitz unmittelbar durch Nechtsfag in die Erſcheinung 
tritt. Es kommt alles an auf Beantwortung der Frage: was 
ift zu verftehen unter dem ähnlichen Verhältniffe des $ 868. 
Genauer: es kommt alle darauf an, welche Auffaffung den 
Bedürfniſſen des Lebens am beiten entjpricht. 

Nah Coſack, Lehrbuch, Bd. 2 $ 185 ©. 64, 65 ſoll & 
möglich) fein, daß eine Sache ausſchließlich in Fremdbeſitz ftehe: 
3.3. wenn jemand eine ihm gehörige Sache weggeworfen und 
damit feinen Eigenbefig an ihr eingebüßt hat, und nun ein 
ehrlicher Finder die Sache an fich nimmt, für verloren Hält 
und für den angeblichen Verlierer, alfo als fremde Sache, 
behütet? 

Allein wie der mittelbare Beſitz, fo it auch der Zeitbeſitz 
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dadurch bedingt, daß der Berechtigte ermittelt werde. Wenn 
fein Berechtigter vorhanden, weil die Sache weggemorfen war, 
jo ift der Finder fofort Dauerbefiger, ohne fich freilich deſſen 
bermußt zu fein. Es kann ja jemand Beſitzer fein, der fich für 
einen Innehaber hält — fiehe oben $ 14 ©. 89 — warum 
alfo auch nicht Dauerbefiger, wer Zeitbefiger zu fein glaubte? 


16. Der gewillfürte Sequefter 
. bei Prozeßführung. 

Die gewillkürte Sequeftration bedarf vom Standpunfte 
des mittelbaren Beſitzes noch einer nähern Betrachtung, da 
wir es bier mit einer Mehrheit von Hinterlegern zu thun 
haben. Der gewöhnlich behandelte Fall ift diefer. A und B 
hinterlegen eine Sache bei X, die derjelbe an den herausgeben 
foll, welcher aus einem zwiſchen beiden anhängigen oder noch 
bevorftehenden Nechtsftreite als Sieger hervorgehen wird. 

Die Lage der beiden Hinterleger ift offenbar eine ver- 
ſchiedene während des Rechtsſtreites und nach deſſen Be— 
endigung. . 

Nach Beendigung des Rechtsſtreites ift Die Sache an den 
Sieger herauszugeben. So erjcheint denn der mittelbare Beſitz 
der einzelnen al3 ein bedingter, und zwar bedingt durch den 
Sieg in dem betreffenden Rechtsſtreite. 

Während der Dauer des Rechtöftreites kann aber der 
einzelne die Sache nicht zurüdfordern. Soll X die Sache 
wieder herausgeben vor gefalfener Entjcheidung, jo müfjen fich 
beide zufammenthun. Es liegt ein unteilbarer Anſpruch vor, 
auf den $ 432 des B.G.B. Anwendung findet. 

Das römifche Recht bietet uns folgende zwei Ausfprüche 
dar. Paul. fr. 6 Dep. 16, 3. Proprie autem in sequestre 
est depositum, quod a pluribus in solidum certa con- 
dieione eustodiendum reddendumque traditur. Florentinus 
fr. 17 pr. ebendafelbft: hoc casu in solidum unusquisque 
uidetur deposuisse: quod aliter est, cum rem communem 
Plures doponunt Beide fcheinen nur den Fall zu berüd- 
fihtigen, wenn die Sache durch Entjcheidung zum Austrag 
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gelangt; ebenjo pflegt man in der gemeinrechtlichen Litteratur 
den der Enticheidung voraufgehenden Zuftand nicht weiter ins 
Auge zu fallen. 

Die Lage der beiden Hinterleger während des Hechtzjtreites 
ift eine ähnliche, wie wenn ein Hinterleger mit Hinterlaffung 
mehrerer Erben ftirht. Hiermit beichäftigen fich ein paar 
Stellen, die indes augeinandergehen. In fr. 1 $ 36 Dep. 
16, 3 wird dem einzelnen ein Anfpruch auf die Sache gewährt, 
wenn er wegen feiner Miterben Sicherheit leiftet. Ohne Sicher- 
heit fann der einzelne nur verlangen, rem in aedem deponi. 
Die ganze Stelle ift interpoliert: Graden witz, Interpol, 
©. 13; Eifele, Ztſchr. für Rtsgeſch, Bd. 26 RA. ©. 125. 
Nach Gajus fr. 14 pr. Dep. 16, 3 kann der oder die Erben, 
welche die größere Hälfte der Erbſchaft erhalten, die Forderung 
erheben. Hinzugefügt ift von fpäterer Hand cautela idonea 
reddenda: Kalb, Juriftenlatein, ©. 21; Eiſele, a. a. O. 
©. 126. Bomponius fr. 81 $ 1 de sol. 46, 3 will den Prätor 
angegangen wiffen: optimum quidem esse, si praetor aditus 
iussisset me parti heredum eam lancem tradere. Außer 
dem ijt er nicht abgeneigt, Befreiung anzunehmen, wenn der 
Verwahrer sine dolo malo handelte. 

Im gemeinen Rechte greift hier ein die Streitfrage nad) 
dem Umfange der exceptio plurium litis consortium. 
Ribbentrop, Correalobl, ©. 184 hielt jie in Fällen dieſer 
Art für begründet, indem er hinwies auf den großen Gegenſatz 
zwiſchen römifcher und heutiger Zwangsvollſtreckung. Eine 
andere Auffafjung vertreten: Wettzell, Civilproceß? ©. 836; 
Ubbelohde, Unteilbare Obligationen, ©. 282. 

Nach dem B.G.B. $ 432 kann ber einzelne Gläubiger 
nur die Leiftung an alle fordern. Durch Sicherheitsleiftung 
ift es ihm nicht geftattet, eine Forderung am fich zu begründen. 
Verweigert einer ber Mitgläubiger die Annahme, ſo ift der 
Ausweg gewählt: daß auf Verlangen des einzelnen Gläubigers 
der Schuldner die gejchuldete Sache an öffentlicher Stelle für 
alle hinterlegt. 

Der einzelne Gläubiger ift hiernach berechtigt, für feine 
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Mitgläubiger Hagend aufzutreten. Würde er dagegen forbern, 
daß an ihn allein geleiftet werde, fo hätte der Schuldner aller- 
dings Die exceptio plurium litis consortium. Die EBD. 
$ 59 ſpricht von einer notwendigen Streitgenofjenihaft. Hat 
der Gläubiger, welcher eine Leiftung an alle forderte, ein ob⸗ 
fiegende3 Urtheil davongetragen, jo braucht der Schuldner 
nur zu zahlen, wenn alle Gläubiger zur Annahme und Quittung- 
erteilung bereit find. Der Schuldner ſowohl, welcher verurteilt 
wurde, wie der, welcher freiwillig zur Zahlung bereit, Hat noch 
immer eine Einvede, die ich die Einrede der Mitgläubigerichaft 
nennen will. Wenn nicht alle Gläubiger annehmen, kann der 
Schuldner nur angehalten werden, an öffentlicher Stelle die 
Sache für alle zu Hinterlegen. 

Die gewillfürte Sequejtration zeigt und zwei eigentümliche 
Fälle des mittelbaren Beſitzes: einerjeits ift der mittelbare Beſitz 
de3 einzelnen von einer Bedingung abhängig gemacht, anderer: 
feit8 haben wir hier den unteilbaren Befigesanipruch. 

Wir betrachteten bisher den gewillfürten Sequejter vom 
Standpunkte des Schufbeifpieles aus, wonach die Hinterlegung 
Durch mehrere erfolgt. Nun kann der Fall weiter jo fich ge— 
ftalten, daß nur der A hinterlegt, aber dabei vereinbart: die 
Sache an den Sieger, fei e8 A oder B, herauszugeben. Dann 
liegt vor ein Vertrag zu Gunften Dritter. Siehe oben 3. 10©. 42. 

Diefer Vertrag zu Gunften eines Dritten verjchafft dem B 
einmal bedingten mittelbaren Befig, nämlich für den Fall des 
Sieges. Sodann entjteht während der Dauer des Nechtz- 
‚Streites auf diefe Weile ebenfalls ein unteilbarer Befiges- 
anfpruch in der Perſon des A wie des B. 


17. Sonftige Fälle des unteilbaren 
mittelbaren Befiges. 

Vereinbarungen ber zulegt bejprochenen Art fommen nicht 
bloß bei ftreitigen Sachen vor, fondern dienen auch zur 
Sicherung einer Cventualberechtigung. Nah $ 2114 ‚des 
BGB. kann der Vorerbe, welcher feine gemeinfchaftliche Quittung 
beibringt, bei Einziehung einer HYpothefenforderung nur vers 
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fangen, daß das Kapital für ihn und die Nacherben hinterlegt wird. 
— Nach $ 2116 hat der Vorerbe auf Verlangen des Nach- 
‘ erben Inhaberpapiere in der Weife zu hinterlegen, daß die 
Herausgabe nur mit Zuftimmung des Nacherben verlangt 
werben fann. — Nach $ 1814 des BGB. hat der Vormund 
die zu dem Vermögen des Mündels gehörenden Inhaberpapiere 
nebft den Erneuerungsicheinen bei einer Hinterlegungsftelle mit 
der Beftimmung zu hinterlegen, daß die Herausgabe der Papiere 
nur mit Genehmigung des Vormundichaftögerichtes verlangt 
werden fan. — Nach $ 1392 Abf. 1 ©. 1 hat unter Um— 
ftänden der Mann die zum eingebrachten Gute gehörenden In— 
haberpapiere nebjt den Erneuerungsfcheinen mit der Bejtimmung 
zu hinterlegen, daß die Herausgabe von dem Manne nur mit 
‚Zuftimmung der Frau verlangt werden kann. — Nach $ 2272 
fann ein gemeinjchaftliches Tejtament aus amtlicher Ver— 
wahrung nur von beiden Ehegatten zurückgenommen werben. 

In gleicher Weiſe greift die Rechtsordnung unmittelbar 
ein, wenn fie KO. $ 137 vorfchreibt: daß Duittungen des 
Verwalter über den Empfang von Geldern, Wertpapieren, 
Koftbarkeiten aus der Hinterlegungsftelle von einem Mitgliede 
des Gläubigerausſchuſſes mit unterzeichnet fein müfjen. Vgl. 
oben 3. 12 ©. 149. 

Zwei neben einander ſtehende Häufer, die zwei verichiedenen 
Familien gehörten, ftürzten infolge Erdbebens eines auf das 
andere und begruben fämmtliche Bewohner, von denen fein 
einziger dem Tode entrann. Als man den Schutt und Die 
Leichen wegräumte, fand man einen Betrag von gegen 200000 Ms 
den vorläufig die Behörde in Verwahrung nahm. Hier tritt 
ung die Verwahrung ala Gejchäftsführung entgegen. Es war 
nicht zu ermitteln, aus welchem Haufe die Summe jtammte; 
und niemand vermochte über den Befiger des Geldes Aufihluß 
zu geben. Wie ftehen die Erben der zwei Familien der Behörde 
gegenüber da? Sie haben einen unteilbaren Befigesanjpruch. 
Kommen die Erben der einen Familie, jo wird die Behörde 
antworten: wir wifjen nicht, welcher Familie da8 Geld gehört 
hat. Vereinigen ſich aber bie beiderjeitigen Erben, indem fie 
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erflären, die Sache unter fich ausmachen zu wollen, jo wird 
ſich die Behörde einer Auslieferung des Vermögens nicht 
widerjegen können. 


18. Einfach bedingte Verhältnijfe 

Es ift bisher die Ftage nicht aufgeworfen: ob Beſitzes⸗ 
übergabe unter aufichiebender Bedingung nach dem B.G.B. 
noch eine Möglichkeit? Die Befigesübergabe kann gefchehen 
unter der Vorausfegung, daß ein anderer erwirbt. Won diefer 
Vorausſetzung ſehe ich vor der Hand ab, fie wird ung unten 
$ 34 Nr. 1 noch näher befchäftigen. Hier fee ich den Fall 
fo, daß der eine übergiebt, der andere die Sache annimmt; ber 
andere foll die Sache aber nur dauernd behalten, wenn eine 
Bedingung eintritt, fonft muß er fie wieder herausgeben. Bleibt 
bier während ſchwebender Bedingung dem Uebergebenden der 
Beſitz erhalten? 

Das römische Necht Hat fich nach diefer Richtung ent- 
widelt. Iulianus fr. 38 $ 1 de adq. uel am poss. 41, 2. 
Si quis possessionem fundi ita tradiderit, ut ita demum 
cedere ea dicat, si ipsius fundus esset, non uidetur pos- 
sessio tradita, si fundus alienus sit. hoc amplius exi- 
stimandum est possessiones sub condicione tradi posse, 
sicut res sub condicione traduntur neque aliter accipientis 
fiunt, quam condicio exstiterit. 

Zunãchſt handelt es fich nicht um eine eigentliche Be— 
dingung, fondern um eine Vorausſetzung. Es will jemand 
feinen Beſitz unter der Vorausfegung übergeben haben, daß 
ifm das Eigentum am Grundftücde zuftehe. Seine wirkliche 
Bedingung, weil die Uebergabe des Beſitzes nicht von einem 
Künftigen ungewiſſen Ereigniffe abhängig gemacht worden. Der 
Uebergebende weiß augenblicklich nur nicht, ob er Eigentümer 
des Grundftüdes. Der Empfänger des Grundftücdes befindet 
fi, folange die Unfenntnis dauert, in einem ähnlichen Zu— 
ſtande, wie ein Verwahrer. Entſcheidet ſich, daß der Ueber- 
gebende gar fein Eigentum hatte, jo muß der Beſitz vom 
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Empfänger wieder herausgegeben werben. Während dauernder 
Unkenntnis ift er hierzu nicht verpflichtet. Alfo wir haben ein 
Verhältnis vor ums, kraft defien einer dem andern gegenüber 
jedenfalls binnen einer noch näher zu bejtimmenden Beit be 
rechtigt bezw. verpflichtet it, eine Sache zu behalten. Dieſes 
Verhältnis ift ähnlich dem eines Verwahrers. Mithin ift nad) 
dem B.G.B. der Empfänger als Befiger zu betrachten, dagegen 
dem Uebergebenden nur mittelbare Beſitz unter der Voraus- 
fegung zuzuſchreiben, daß er nicht als Eigentümer des Grund- 
ftüdes befunden wird. 

Nach Julian ſoll Beſitz nicht übergehen, aljo noch bei dem 
Uebergebenden verblieben fein, wenn fich heraugftellt, daß das 
Grundftüd ein fremdes. Hieran wird der Sat geknüpft, daß 
Beſitz unter einer Bedingung übergeben werben könne. Cs 
verhalte fich mit dem Beſitze nicht anders als mit dem Eigen- 
tume, das auch erft beim Eintritte der Bedingung erworben fei. 

Diefe Gleichftellung von Beſitz und Eigentum widerſtrebt 
der Auffaffung des B.G.B. So wenig wie im Falle der Un- 
fenntnis dauert im Falle ſchwebender Bedingung der Beſitz 
desjenigen fort, der die Sache einem andern übergehen hatte. 
Wenn A dem B eine Sache verkauft und übergiebt unter ber 
Bedingung, daß X jeine Zuftimmung ertheile, jo bleibt A 
vorläufig Eigentümer, während B diejes Eigentum mit Eintritt 
der Bedingung erwirbt: B.G.B. $ 158 Abſ. 1. Dagegen wird 
B mit Uebergabe der Sache fofort Vefiger, während A bei 
fehffchlagender Bedingung mittelbaren Befig erlangt. Dieſen 
mittelbaren Vefig mag man fich einftweilen als bedingten 
vorftellen. 

In ähnlicher Weife wie bei einer aufjchiebenden Bedingung 
gehen Beſitz und Eigentum auseinander bei einer auflöfenden. 
Wenn ausbedungen worden, daß bei nicht rechtzeitiger Zahlung 
des Kaufpreiſes der Kauf als nicht geichloffen zu betrachten, 
jo fällt das übertragene Eigentum bei Eintritt der auflöfenden 
Bedingung an den Verkäufer zurüd: B.GB. $ 158 Abi. 2. 
Dagegen bleibt der Käufer Befiger, dem fich indes der mittel- 
"bare Befig des Verkäufers zugejellt. 
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Nah Fifher-Henle ? S. 359 Anm. 8 ſoll der nach 
$ 854 Abſ. 2 durch Einigung entjtehende Beſitz als bedingter 
möglich fein. Segen wir folgenden Fall. Der Hund des A 
hat fich zum Z verlaufen. A ift aljo noch Beſitzer geblieben, 
Z Imnehaber geworden. Z wünjcht den Hund zu eriverben, 
wenn feine Frau, die gerade verreift, damit einverftanden. Es 
wird der Hund von Z gelauft, unter der Bedingung, da feiner 
Frau Dies jo recht, und einftweilen von ihm behalten. Ich ſehe 
nicht ein, was mit der Sünftelei des bedingten Beſitzes ge- 
wonnen wäre A und Z können fich dahin einigen, daß Z 
ſofort Befiger wird, d. h. unbedingter; fie fönnen aber auch den 
Beſitz des A und die bloße Innehabung des Z fortdauern 
loffen. Wird Z wirklicher Beſitzer, fo entjteht daneben ein 
bedingter mittelbarer Befi des A, der ihm ausreichenden Schuß 
verleiht. 

Bei der Sequeftration beichäftigten ung zwei einander 
entgegengefeßte Bedingungen. Wenn der eine fiegte, jo war 
in feiner Perſon, wenn der andere fiegte, in deſſen Perſon der 
mittelbare Beſitz begründet. Im beiden Fällen Hatte der Sequefter 
den Befit herauszugeben. 

Bei den einfach-bedingten DVerhältniffen, die wir zuleßt 
betrachteten, fteht dagegen zur Frage: ob der Beſitzer behalten 
oder herausgeben joll, ob fich feinem Beſitze mittelbarer Beſitz 
hinzugeſellt oder nicht. 


19. Der Nacherbe. 

Der Anfpruch des Nacherben ift teils ein bedingter, teils 
ein befrifteter. Es wird angeordnet, daß der Erbe mit dem 
Eintritt eines beftimmten Beitpunftes oder Ereigniffes die Erb- 
ſchaft einem andern, dem Nacherben, herausgeben foll: 88 2100, 
2103, 2104 ©. 1, 2105, 2106. 

Der Vorerbe, welcher die Erbſchaft an fich genommen, ift 
der wirkliche Beſitzer. Daneben erlangt der Nacherbe mittel- 
baren Beſitz, teils unbebingten, teild bedingten. 

Diefer mittelbare Beſitz kann für den Nacherben nach ver 
hiedenen Richtungen Hin von Bedeutung werden. 
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Verfügungen des Vorerben über Grundſtücke, welche zur 
Erbſchaft gehören, oder über Rechte an ſolchen Grundjtüden 
find unwirtſam, fofern fie das Recht des Nacherben vereiteln 
ober beeinträchtigen: & 2113 Abf. 1. Ift alfo ein Grundſtuc 
zu billig verkauft, fo kann der Nacherbe das verkaufte Grund- 
ftüdf dem Käufer wieder abfordern. Wird die Ausübung eines 
aufgegebenen Wegerecht3 nicht geftattet, fo ift der mittelbare 
Befiger berechtigt, die Beſitzſtörungsklage anzuftellen. 

Ferner kann fich der mittelbare Beſitz Geltung verichaffen, 
fofern nach $ 2113 Abſ. 2, 3 unentgeltliche Verfügungen über 
einen Erbſchaftsgegenſtand dem Nacherben gegenüber unwirk— 
fam find. 

Dasſelbe gilt von den Beeinträchtigungen, die dem Nach- 
erben laut $ 2115 im Wege ber Zwangsvollſtreckung ober 
der Arreftvollziehung oder durch den Konkursverwalter zuge 
fügt werden follten. 


20. Das Zurüdbehaltungsredt. 

Eine bejondere Betrachtung erfordert das Zurückbehaltungs⸗ 
vecht. Dasjelbe beruht entweder auf Rechtögeichäft oder Rechts⸗ 
fag. Ferner haben wir zu unterfcheiden zwilchen dem gewöhn⸗ 
fichen und dem Faufmännifchen. Vom erftern Handeln die 
88 273, 274 de B.GB.; auf das Ießtere beziehen fich die 
88 369-372 des 9.6.8. 

Was zunächft das durch Rechtsgeſchäft z. B. Vertrag be- 
gründete Zurückbehaltungsrecht anbetrifft, jo fann es einem 
Zweifel wohl nicht unterliegen: da wir uns den Burüdbe- 
haltungsberechtigten im allgemeinen als Beitbefiger vorzuftellen 
haben, dem in: der Perſon des Hingebenden ein mittelbarer 
Beſitzer zur Seite fteht. 

Beifpiel: ein Schuldner übergiebt jeinem Gläubiger einen 
Hypothefenfchein, den er jo lange zurückbehalten könne, bis er 
befriedigt. Vgl. dazu Urteil des Reichsgerichts in Seuffert’3 
Archiv, Bd. 44 Nr. 156. 

Das auf Rechtsjag, infonberheit Geſetz fich ftügende Zurüc- 
behaltungsrecht tritt und namentlich bei Verwendungen ent⸗ 
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gegen. Der Verleiher ift unter Umftänden dem Entleiher zum 
Erja von Verwendungen verpflichtet, Die der geliehenen Sache 
zu gute kamen: $ 601 Abſ. 2 ©. 1. Dasſelbe gilt vom Ver⸗ 
pfänder dem Pfandgläubiger gegenüber: $ 1216 ©. 1. 

Das BGB. unterfcheidet zwilchen Aufwendung und Ber- 
wendung. Die Aufwendung ift Der weitere Begriff, welcher 
die Verwendung in fich fchließt. Verwendungen werden auf 
eine körperliche Sache gemacht, die Aufwendung begreift auch 
anderweitige Ausgaben. Ganz jharf fcheint diefe Unterſcheidung 
freilich nicht durchgeführt zu fein. Die Aufwendungen im weitern 
Sinne gehören ebenfall3 Hierher: z. B. des Beauftragten, 
$ 670; de3 Gejchäftsführers, $ 683; des Verwahrers, $ 693. 

Der Anfpruch auf Verwendungen beichränkt fich nicht auf 
die perjönlichen Schuldverhältniffe, fondern greift auch ding. 
lichen Anfprüchen gegenüber Platz: 88 994—1003. 

Ein weiterer Anwendungsfall für das Zurückbehaltungs⸗ 
recht: die Sache, zu deren Herausgabe jemand verpflichtet, 
hat Schaden verurfacht. So hat der Hinterleger den durch die 
Beihaffenheit der Hinterlegten Sache dem Verwahrer ent 
ftehenden Schaden unter Umftänden zu erjeßen: $ 694. Und 
wegen dieſes Schabensanfpruches wird das Burüdbehaltungs- 
recht gewährt: $ 273 bl. 2. 

Im diefen Fällen des gejeglichen Zurückbehaltungsrechtes 
ift der Verechtigte vielfach ſchon vor Entftehung bezw. Auß- 
übung dieſes Rechtes bloßer Beitbefiger geweſen. Dann dient. 
da3 Burüchehaltungsrecht dazu, diefen Zuftand zu verlängern. 

Wie aber, wenn der Berechtigte von Haus aus Dauer- 
befiger war? Man denfe an den gutgläubigen Befiger ber 
Eigentumsklage gegenüber. Ich glaube nicht, daß dieſes Zurück⸗ 
behaltungsrecht die Natur des Befiges ändert. Ein gutgläu— 
biger Befiter, welcher wegen Verwendungen von feinem Zurüd- 
behaltungsrecht Gebrauch macht, bleibt nach wie vor Dauer- 
befiger. 

Endlich ift möglich, daß fich ein Zurückbehaltungsrecht 
einer bloßen Innehabung zugejellt. Iſt in Gemäßheit von 
8 867 eine Sache aus ber Gewalt des Beſitzers auf ein im 

11* 
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Beſitze eines andern befindliches Grundftüc gelangt, jo kann 
der Grundftücbefiger, wenn Schaden zu beforgen, die Auf 
ſuchung und Wegichaffung verweigern, bis ihm Sicherheit ge- 
Teiftet wird. Alſo der Grundftücsbefiger hat ein Zurückbe— 
haltungsrecht. War der Schaden bereit verurfacht, jo fteht 
ihm ein Zurückbehaltungsrecht zu laut $ 273 Abſ. 2. Die 
Ausübung dieſes Zurücbehaltungsrechtes macht ihn noch nicht 
zum Befier. So ſchon Pininsky, Sachbefigerwerb, Bd. 2 
©. 254 Anm. 1. 

Demgemäß gelangen wir für das auf Geſetz beruhende 
Zurückbehaltungsrecht zu dem Satze: dasfelbe ändert nicht? an 
der Natur des jeweiligen Vefiges, nicht an der bloßen Inne- 
habung. 


DI. Bufammenftellung. 

Als Rechtsverhältniſſe, neben welchen ein mittelbarer Bes 
fig gegeben, find im $ 868 ausdrücklich genannt: Nießbrauch, 
Beſitz des Pfandgläubigers, Pacht und Miete, Verwahrung. 

Außerdem follen alle ähnlichen Verhältniffe in Betracht 
fommen, vermöge deren jemand mur Beitbefiger: d. h. einem 
andern gegenüber auf Zeit zum Beſitze berechtigt ober ver— 
pflichtet iſt. 

Als jolche ähnliche Verhäftniffe reihte ich dem Niekbrauche 
an: Wohnungsrecht ſowie Verwaltung und Nugniefung des 
Ehemannes bezw. der Eltern. Der Pacht und Miete: Erb— 
baurecht, Exbpacht, Mineralgewinnungsrecht, Kirchenftuhlsrecht, 
Necht auf Vegräbnispläge; ferner die Leihe. Dem Verwahrer 
ftellte ich zuc Seite: den Verkaufskommiſſionär, den Unter 
nehmer, den Frachtführer, den Spediteur, den Schiffer. 

Außerdem war ic) bemüht, allgemeine Geſichtspunkte auf- 
äufuchen. Im dieſer Beziehung beichäftigten mich: die Verträge 
zu Gunſten Dritter, die unmittelbare wie mittelbare Stellver- 
tretung, das Amt. 

Das Amt leitete über zur Geichäftsführung, dem ſich an— 
ſchließt das Finden. 

Der mittelbare Befig kommt nicht bloß unbedingt, ſondern 
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auch als bedingter vor. Bei der gewillfürten Sequeftration 
iſt der mittelbare Beſitz des einzelnen bedingt durch den Sieg 
in dem betreffenden Rechtsftreite. Hier jtehen fich zwei einander 
entgegengejeßte Bedingungen gegenüber. Daneben giebt es 
einfach-bebingte Verhältniffe. Einen Hauptfall bietet dar die 
Nacherbſchaft. 

Der mittelbare Beſitz mehrerer kann ein unteilbarer ſein. 
Zum Ausgang für dieſe Fälle nahm ich die Lage zweier 
Streitender während des Rechtsſtreites, welche die ſtreitige 
Sache bei einem Dritten Hinterlegt haben. 

Eine eigne Bewandtnis hat es mit dem Zurückbehaltungs⸗ 
rechte. Wir haben zu unterjcheiden, ob dasfelbe auf Vertrag 
oder Geſetz beruht. Wohl nur das auf Vertrag beruhenbe 
begründet neuen mittelbaren Beſitz. 


II. Bähere Abgrenzung dee mitfelbaren Belikes. 

Der mittelbare Beſitz ift jedenfalls ein Anſpruch auf 
Herausgabe der Sache bezw. Zulaffung zur Sache. Dabei 
wird vorausgeſetzt eine fpezielle Sache. Sind vertretbare Sachen 
in Gemäßheit von $ 700 in ber Art Hinterlegt, daß der Ver 
wahrer Sachen von gleicher Art zurüdzugewähren hat, fo bleibt 
fein mittelbarer Beſitz übrig. Siehe oben 3. I, 8 ©. 139. Das- 
jelbe gilt von ähnlichen Fällen. Wenn der Abjender eines 
Briefes wegen ber Rückantwort eine Freimarke beilegt, fo kann 
& ihm ziemlich einerlet fein, ob der Eigentümer des Briefes 
dem Antwortjchreiben dieſelbe oder eine andere Marke aufklebt. 
Un der gefandten Briefmarke bleibt fein mittelbarer Beſitz 
beitehen. 

Aber nicht jebem derartigen Anfpruche fteht ein mittel- 
barer Befig zur Seite. Denn fonft würde, wie Wendt, 
Archiv für die civ. Pr, Bd. 87 ©. 45 richtig bemerkt, ‘neben 
jedem Beſitz einer fremden Sache auch noch der mittelbare 
Beſitz de3 Eigentümers ftehen. Unter mittelbarem Befig darf 
nicht überhaupt die rei uindicatio verftanden werden und auch 
nicht die reſtitutoriſche Befigflage”. Es kommt alles auf das 
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zu Grunde liegende Verhältnis an; genauer: was Haben wir 
unter dem “ähnlichen Verhältniffe des $ 868 zu verftehen? 

Dem mittelbaren Befiger fteht ein Zeitbefiger gegeniiber, 
der auf Zeit zum Beſitze berechtigt oder verpflichtet ift. Sofern 
diefer auf Zeit zum Beſitze berechtigt, birgt der mittelbare Be- 
figer einen befrifteten Anfpruch in ſich. Sofern der wirkfiche 
Beſitzer auf Zeit zum Beſitze verpflichtet, wird es fich meift jo 
verhalten, daß der mittelbare Befiger jeden Augenblid die Sache 
zurücfordern Tann. Näheres ſchon oben $ 2 ©. 10. 

Die ausdrücklich im $ 868. genannten Beiſpiele gehen 
ſämmilich zurüd auf ein Rechtsgeſchäft, in Folge deſſen Sachen 
übergeben wurden, deren Zurückgabe man unter gewifjen Voraus⸗ 
fegungen erwartete. Und Rechtögefchäfte dieſer Art gehören 
jedenfalls hiecher. 

Es erfordert indes der mittelbare Beſitz feine wirkliche 
Uebergabe, es genügt ftatt deſſen die Bejigummandlung, wie 
deutlich hervorgeht aus $ 930. Der Banquier, welcher die 
gekauften Papiere in das Depot feines Kunden legt und ihn 
davon benachrichtigt, macht dieſen ebenfalls zum mittelbaren 
Beſitzer, obwohl derſelbe bie Papiere nie in Händen hatte: ſiehe 
oben $ 12 ©. 83. 

Zu beachten ift jedoch, daß das Geſetz nicht von einem 
Rechtsgeſchäfte, fondern einem ähnlichen Verhältniſſe Tpricht. 
Diefer weitere Ausdrud umfaßt auch das Amt, kraft deſſen 
jemand verpflichtet ift, eine erhaltene Sache zurüdzugeben. 
Hierher gehören der Vormund und der Pfleger, der vom 
Gerichte beftellte Sequefter; unter Umftänden der Konkursver- 
walter. Sie alle nehmen eine dem Verwahrer zu vergleichende 
Stellung ein in Bezug auf ein frembes Vermögen bezw. Ver— 
mögensbeſtandteile. 

Die Uebernahme eines Amtes iſt fein Rechtsgeſchäft, 
ſondern eine Rechtshandlung. Ebenſo iſt die Geſchäftsführung 
kein Rechtsgeſchäft, ſondern Rechtshandlung im engern Sinne: 
ſiehe oben $ 15 S. 93. Der Geſchäftsführer gehört jedenfalls 
inſofern hierher, als er fremde Sachen in feine Verwahrung, 
feine Obhut nimmt. 
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So erhalten wir folgende Sätze. Rechtsgeſchäfte, in Folge 
deren die Rückgabe hingegebener Sachen erwartet wird, be— 
gründen für denjenigen, an welchen zurückzugeben, mittelbaren 
Beſitz. Eine ſolche Verpflichtung entſteht vor allen Dingen in 
der Perſon des Verwahrers. Im Begriffe der Verwahrung 
können wir füglich den Kern der Sache erblicken. Deshalb iſt 
mittelbarer Beſitz auch da anzunehmen, wo die Verwahrungs⸗ 
pflicht durch Rechtshandlung im engern Sinne begründet wird. 

Eine beſondere Art von Verwahrer iſt der gewillkürte Se— 
queſter. Hier haben wir einerſeits einen mittelbaren Beſitz unter 
entgegengeſetzten Bedingungen, andererſeits den unteilbaren Be— 
ſitzanſpruch. Bei den einfach bedingten Verhältniſſen ſteht 
zur Frage: ob ſich dem wirklichen Beſitze mittelbarer hinzuge⸗ 
ſelle oder nicht. 

Der Einkaufskommiſſionär verſchafft dem Kommittenten 
duch Ausführung des Auftrags keinen mittelbaren Beſitz. 
Ebenſo ſteht jeder da, welcher auf eignen Namen für fremde 
Rechnung Geichäfte abſchließt. Es kann indes hinterdrein durch 
Rechtsſatz mittelbarer Beſitz hervorgerufen werben, z. B. wen 
über das Vermögen des Einkaufskommiffionärs der Konkurs 
eröffnet wird. 

Der mittelbare Befig mehrerer iſt möglich neben einander 
und Hinter einander. Neben einander: zwei Mitbefiger geben 
eine Sache in Verwahrung Diefen Mitbejig können wir und 
dann wieder als teilbaren oder unteilbaren vorftellen. Hinter 
einander: A giebt eine Sache dem B, diefer dieſelbe wieder 
dem O in Verwahrung. 

Ferner Tann mittelbarer und unmittelbarer Beſitz in ders 
ſelben Berfon zufammentreffen. A vermietet eine Nähmafchine 
dem B und nimmt fie von B auf kurze Zeit in Verwahrung, 
Hier ift A al Vermieter mittelbarer, als Verwahrer unmittel- 
barer Befier. 

Kein Raum bleibt für den mittelbaren Befig neben einem 
Verkäufer, der die Sache noch nicht übergeben; der Verfäufer 
müßte denn zum Verwahrer geworden fein, was durch Beſitz⸗ 
umwandlung herbeigeführt werden kann. Dies gilt ſelbſt dann, 
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wenn der Käufer vereinbarungsgemäß die Gefahr des Zufalles 
vor der Uebergabe tragen müßte; und wäre auch nicht anders, 
wenn dad BGB. die Tragung der Gefahr nach den Grund- 
fügen des römischen Rechts geordnet hätte. Den Ausführungen, 
die fich nach diefer Richtung Hin bei Wendt a. a. D. ©. 63, 64 
finden, ftimme ich nicht zu. 

Jedenfalls jcheidet aus die unerlaubte Handlung. Dei 
Heimlicher Befigentziehung wird der bisherige Beſitzer kein 
mittelbarer: fiehe oben I, 15 ©. 153. Durch Diebftahl, Unter- 
ſchlagung u. |. w. wird fein ähnliches Verhältnis begründet. 

Sodann kann von mittelbarem Befige feine Rede fein, wo 
bloße Innehabung entjteht und der alte Befig fortdauert. Das 
ift möglich bei der Leihe an Grundſtücken wie von beweglichen 
Sachen. Ferner bei der Miete beweglicher Sachen. Der Ge 
pädträger ift nicht notwendig Beſitzer der Sachen, welche von 
ihm getragen werden. 

Endlich bleibt denkbar: bloße Innehabung, daneben Be- 
figanfpruch, aber fein wirklicher Beſitz. Das wäre ein dem 
mittelbaren Bejige zwar ähnliches, aber doch von demfelben 
fern zu haltendes Verhältnis. Ein Beifpiel wird fi) uns 
gleich unten $ 19 Nr. IV, 1 darbieten. 


e) $ 19. Befigerwerb des Erben. 


J. Die gefekliche Vorſchrift. 

Ueber ben Beſitzerwerb des Erben fagt $ 857: ‘Der 
Befig geht auf den Erben über? 

Man fege: der Erbe befinde fich beim Tode des Erb— 
laſſers bereit3 im Sterbehaufe ; andererſeits: der Erbe weile 
beim Tode des Erblaſſers fern von deſſen Wohnorte, der Erb- 
laffer wohnte vielleicht zu Jena, während der Erbe fich in 
Amerika aufhielt. 

In beider Fällen fol auf den Erben Beſitz übergehen. 
Es leuchtet ein, daß Befit beide Male etwas ganz Verfchiedenes 
bedeutet. Weilt der Erbe bereit® im Sterbehaufe, jo haben 
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wir das körperliche Verhältnis, die thatſächliche Gewalt: alſo 
Befi im Sinne der $$ 854, 855, 856; befindet ſich der Erbe 
fen in Amerika, fo ift die thatfächliche Gewalt noch erft zu 
erlangen. 

In der Denfichrift ©. 162 heißt e8: “Die im geltenden 
Nechte verjchieden beantwortete Frage, ob der Beſitz vererblich 
ift, d. 5. ob der Erbe den Beli des Erblaſſers überfommt, 
auch wenn er felbft die thatjächliche Gewalt über die Sache 
noch nicht erlangt Hat, entfcheidet der Entrourf ($ 841 — B. GB. 
8 857) im Anſchluß an die Auffaffung des deutjchen Rechtes 
im bejahenden Sinne Hiernad) foll der Ausdruck Beſitz den 
Fall mit umfaffen, wenn die thatfächliche Gewalt noch nicht 
erlangt ift. Damit ift nur der große Gegenſatz nicht befeitigt, 
welcher zwiſchen den beiden Möglichkeiten befteht: der Erbe 
befindet ſich bereits im Sterbehaufe, der Erbe weilt ferne in 
Amerifa. Ein in Amerika weilender Erbe, deſſen Erbſchaft ſich 
in Jena befindet, ift in Wahrheit fein Beſitzer. 

Cojad, Der Beſitz des Erben, S. 13 bemerkt ganz richtig: 
das Geſetz kann durch gleiche Benennung nicht bewirken, daß 
verſchiedene Thatumftände gleiche feien. — Um den Begriff 
des Beſitzes Har zu ftellen, wird von ihm folgendes Verfahren 
empfohlen. Man müfje beftimmt feheiden, welches thatjächliche 
Moment allen Befigesfällen gemeinfam fei; ein einheitlicher 
Beſitzesbegriff Fönne nur jenes allen concret bezeichneten Fällen 
Gemeinfame umfaſſen. Gegen diefen allgemeinen Sat ift das 
Bedenken zu erheben: ob der Beſitz überhaupt ein einheitlicher 
Begriff in Diefem Sinne jei. Iedenfalls läßt fich ein folcher 
Sag nur unter der Vorauzfegung anwenden, daß mit Beſitz 
nicht Thatbeftände bezeichnet werden, die fich gegenjeitig aus» 
ſchließen: denn dann fehlt der einheitliche Beſitzesbegriff. — 
Nah Coſack a. a. O. ©. 21 ift Beſitz das thatlächliche Ver— 
hältnig einer Perſon zu einer beftimmten Sache, kraft deſſen 
diefe ihrer Herrſchaft unterworfen werben kann. Das ift eine 
viel zu weite Faſſung: Vac. poss., Bd. 1 ©. 159. Anderer 
ſeits wird der Hauptfall gar nicht getroffen, wenn eine Sache 
der Herrichaft einer Perſon bereit3 unterworfen ift. Denn was 
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meiner Herrſchaft unterworfen ift, Tann ihr nicht unterworfen 
werben. Was ich fchon habe, kann ich nicht erſt Haben wollen. 
— Eofad hebt ©. 22 weiter hervor: Die Möglichkeit der 
Herrſchaft brauche keine gegenwärtige zu fein, “eine. verlegte 
Sache wird fortbefeffen‘. Iſt damit der einheitliche Beſitzes⸗ 
begriff nicht preiögegeben ? Ich nenne freilich das körperliche 
Verhältnis, in welchem jemand zu einer verlegten Sache fteht, 
ein gegenwärtiges; gebe aber bereitwillig zu, daß ein Beſih 
ohne gegenwärtiges Förperliches Verhältnis fortdauern kann: 
fiehe unten 88 37, 38. Daraus folgt aber immer noch nicht, 
daß das körperliche Verhältnis, welches in der Perjon de 
Erblaſſers vorhanden war, fich als ſolches auf den Erben 
überträgt. 

Die Denhſchrift fährt fort: Nur durch die Anerkennung 
des deutſchrechtlichen Grundjages wird eine einfache, den Be 
dürfniffen des Lebens und der Nechtsficherheit entiprechende 
Geftaltung des Befigvechältniffes und des Beſitzſchutzes nach 
dem Tode des Beſitzers erreicht. 

Mit dem beutjchrechtlichen Grunbfage wird gemeint fein 
Der Tote erbt den Lebendigen. Wie derjelbe zu verſtehen, 
darüber weichen bie Anfichten ſehr von einander ab. Geht die Ge 
were unmittelbar auf die Erben über ? Was bedeutet hier Gewere? 

Stobbe, Handbuch des beutichen Privatrechts, Bb. 5 
$ 281: “Die deutichen Rechtsquellen des Mittelalters fagen, 
daß der Erblafjer die Gewere des Gut? auf den Erben 
vererbe. Es ift beitritten, was hier Gewere bedeutet, ob den 
Befi oder dag Recht zu befigen, das Recht ſich in den Beſitz 
zu jegen? Es werden von Stobbe eine Reihe neuerer 
Schriftfteller für die eine und die andere Meinung vorgeführt. 
Aeltere find erwähnt Seuffert’3 Archiv, Bd. 3 Nr. 348 — 
Entjcheidungen de3 Königlichen Obertribunal® 1850, Bd. 18 
Nr. 1 S. 3 fig, Plenarbeichluß vom 7. November 1849. Nach 
Stobbe geht der Befi nicht ohne weitere® auf den Erben 
über, fondern muß von ihm beſonders ergriffen werden. 

Behrend, Anevang und Erbengewere, ©. 37, erklärt 
die Barömie “der Tote erbt den Lebendigen in folgender Weiſe: 


Befiperwerb. . 171 


Erben bedeutet nicht “zum Erben ober Erbſchaftsbeſitzer machen”, 
fondern “dem Lebenden den Beſitz des Nachlafjes eröffnen”, 
m. a. W. ihn in die Rechtsftellung bringen, die ihm die Möglich. 
keit der Befigergreifung gewährt.” 

Franken, Lehrbuch des deutſchen Privatrechts, S. 586 er⸗ 
läutert: “wonach das Recht am Nachlaß, — nicht der 
Befig der Erbſchafts ſachen — mit der eröffneten Delation 
ipso iure auf den Erben übergeht. 

Heusler wendet ſich mit großer Entſchiedenheit gegen 
diejenigen, welche von einem Uebergang ber Gewere auf ben 
Erben nichts wiffen wollen: Gewere, ©.68 flg. 172flg.; Imftitus 
tionen des deutſchen Privatrechts, Bd. 2 ©. 39 fig. ©. 559 fig. 
Wenn man aber auch den unmittelbaren Uebergang der Gewere 
auf den Erben zugiebt, was folgt daraus für den Beſitz? 
Heusler zieht heran ben Erwerb der Gewere durch Auf- 
lafjung. “Wie hier der Veräußerer .. bem Erwerber die Nutzung 
frei macht, jo wird bei Erbgang ..dem Erben die Nugung 
geöffnet! Aber die Auflaffung als folche macht niemand zum 
Beſitzer, in deſſen Perfon nicht bereits das körperliche Ver- 
haltnis gegeben war. So würde denn bie Analogie ber Auf 
laffung ‚zu eimer Verneinung des Befigerwerbes durch Erbgang 
führen. — Behrend gegenüber wird. geltend gemacht: “für 
die in der Were beftorbenen Erben war eine Vefigergreifung 
jedenfalls nicht mehr nötig, denn fie ſaßen ſchon in beiter 
Zorm im Beſitz Diefer Einwand ft richtig, aber das Wefent- 
fiche beim Befigerwerb ift gerade das Siken in der Were. — 
Daß eine Befitergreifung des Erben durch Privatalt vorge 
fommen, vermag Heusler nicht in Abrede zu nehmen. Diejelbe 
ſoll fein “nicht der Akt des Erwerbs der Gewere, fondern der 
Akt der Konftatierung der ſchon erlangten Gewere. “Wer .. in 
die Beflagtenftellung fommen wollte, mußte feine Gewere durch 
Beſitzergreifnng Tonftatieren” Wenn auf diefe Weiſe Gewere 
und Beftgergreifung auseinander gehen, fo ift mit ber- bloßen 
Gewere noch fein Befig gegeben. — Heusler untericheidet 
Gewere an Liegenschaften und Fahrnis.“ Fahrnis in Geweren 
haben’ will jagen: “unter feinem Gewahrfam, in feiner Gewalt 
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haben‘. Siehe Inftitutionen, Bd.2 ©. 190. Wie reimt fi) da- 
mit, daß die Fahrnisgewere auch auf den in der Ferne weilenden 
Erben ebenfalls übergeht? Diefer Widerſpruch tritt noch deut⸗ 
licher bei Lehmann hervor, der im allgemeinen Heusler 
folgt, in der Neubearheitung des Stobbe’jchen Hanbbuches, 
Bd. 2° ©. 197 und 208. — ‘Der wejentliche praktiſche Wert 
des ohne weiteres fich vollziehenden Uebergangs der Gewere des 
Erblaſſers auf den Erben lag, nad) Heusler, ‘darin, daß 
wenn ein Dritter nach dem Tode des Erblaffers nicht etwa auf 
Grund von Erbanfprüchen, jondern aus anderem Grunde eigen- 
mächtig zugriff, und das Gut in feine Gewalt zog, der Erbe 
wegen Dejeftion auf Wiederherftellung des früheren Beſitzſtandes 
Hagen und dadurch den Ufurpator in die Klägerrolle für den 
Hauptprogeß über das Recht am Gute nötigen konnte . . ſowie 
darin, daß die vom Erblaffer begonnene Jahresfrift der og. 
vechten Gewere, ohne durch den Todesfall unterbrochen zu 
werben, für den Erben weiter lief” Um folche Zwecke zu er- 
reichen, hat man aber wahrlich nicht nötig, den Befigesbegriff 
da anzubringen, wo er nicht Hingehört. Inſonderheit mag 
daran erinnert fein, daß das Quorum bonorum auch den pro 
possessore Beſitzer zu treffen wußte: Ubbelohde, Fort. 
von Glüd, Bd. 3 ©. 11 fig. 

Diefe Betrachtungen laſſen es als höchſt zweifelhaft er- 
fcheinen, ob mit dem $ 857 des B.G.B. wirklich das erreicht 
worden, was erreicht werden jollte. 


U. Das römiſche Recht. 

Bevor ich an die Frage Herantrete, was unter jo bewandten 
Umftänden mit dem $ 857 des B. GB. anzufangen, möchte 
ich. zunächft einen kurzen Ueberbli bringen über die Entwid- 
fung, welche in diefer Beziehung das römiſche Recht durch- 
gemacht Hat. . 

Ueber das Verhältnis des Vaters zu feinen Kindern in 
alter Zeit ſpricht ſich Ih er ing, Beſitzwille, S. 70, dahin aus: 
War er abweſend und hatte er ſie im Hauſe zurückgelaſſen, 
ſo waren ſie es, welche an ſeiner Stelle den Beſitz behaupteten. 
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Nun ftirbt er. Soll es da noch erjt eines bejonberen Aftes 
für fie bedürfen, um fi} den Beſitz anzueignen? Auf einen 
folchen Gedanken hätte nur ein ſpitzfindiger Juriſt geraten 
tönnen. 

Sicherlich hat Ihering mit feiner Behauptung Recht: 
daß der suus, welcher fich im Haufe feines Vaters befand, mit 
deſſen Ableben ohne weiteres Beſitzer wurde. Er ift auf dem 
Grundftüce, die beweglichen Sachen find in feiner Obhut: wer 
hätte ihm alſo den Beſitz abiprechen Tönnen? Nehmen wir 
dieſes aber an, jo haben wir den — von Ihering freilich 
nicht zugegebenen — Sa: der suus wird Beſitzer Iediglich 
durch das förperliche Verhältnis, ohne daß Aeußerung eines 
befondern Beſitzwillens erforderlich ift. Aus dieſem Satze hat 
fi) nad) meinem Dafürhalten erſt ber andere entwidelt: daß 
die sui ftet® ipso iure Erben find. Denn wenn fie ohne 
weitered Beſitzer waren, hätte man ihnen da wohl die Erb- 
ſchaft abfprechen und den Erbſchaftserwerb in eine andere Zeit 
verlegen fünnen? 

Ihering Hilft fich im folgender Weile. Er beruft ſich 
©. 68 darauf, “daß die sui fich bereits thatſächlich im Mitbeſitz 
(in possessione esse) der Sachen befanden.” ©. 69: °e8 wäre 
finnlos gemwejen, vom suus einen befondern Aft zu verlangen, 
um das zu konſtatieren, was ſich von felber verftand, daß er 
fortan ftatt zu definieren befigen wolle” 

“ Damit erhalten wir aber noch immer nicht das Willens- 
merfmal, das nad; Ihering für jeden Beſitzerwerb unum- 
gänglich notwendig. Denn der thatfächliche Mitbefig bei Leb- 
zeiten de3 Vaters, aus dem fich nach deſſen Tode von felber 
der Beſitz entwickeln fol, muß doch ſchon von der Geburt an 
bei den Kindern vorhanden geweſen, aljo ohne Willenzerflärung 
erworben fein. Verftand fich andererſeits der Beſitz der Kinder 
beim Tode des Vaters von jelber, jo war es ein kraft Rechtens 
eintretender Beſitzerwerb, wo es auf den Willen der Erben 
nicht weiter ankam. Statt “befigen wolle” hätte Ihering 
jagen müffen: befigen folle. 
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Der suus heres war im alten Nom der einzige Erbe, 
der extraneus heres ift ein fpäterer Anbau. Wer feinen 
leiblichen suus hatte und gleichwohl über das Erbrecht Be- 
ftimmung treffen wollte, mußte fi in alter Zeit der Arrogation 
bedienen, d. 5. fich einen fünftfichen suus fchaffen. Daher die 
einftmalige hohe Bedeutung dieſes Rechtsgeſchäfts. Auf eine 
nähere Ausführung diefer Gedanken muß ich Hier verzichten. 
Sind fie richtig, fo galt auch einmal im alten Nom unein- 
geſchränkt der Sag: der Tote erbt den Lebendigen. Wir 
werben hier ein arijches Nechtsgebilde vor ung haben, bei dem 
ſich das altdeutjche Recht beruhigte, nicht aber das römijche. 

Ich wende mich jet zum heres extraneus. Die Form 
der cretio wird uns für teftamentarijche Erben bei Gai. 2,166 
dahin angegeben : quod meP. Titius testamento suo heredem 
instituit, eam hereditatem adeo cernoque. Das adire ift 
für die alte Zeit in feiner urfprünglichen Bedeutung zu nehmen. 
Darnad) mußte ſich alfo der Erbe zu den hinterlaffenen Sachen 
begeben und Hier, z. B. auf dem Hinterlaffenen Grundſtücke, 
die betreffenden Worte fprechen. Die cretio war demnach eine 
formelle Handlung im doppelten Sinne: Hinzutreten zur Erb⸗ 
ſchaft und Sprechen beftimmter Worte. 

Die bonorum possessio mag auch einmal im Sterbe- 
hauſe erteilt fein. Auf einen Zufammenhang zwifchen eretio 
und bonorum possessio weiſt hin interpretatio zu c. 1 
C. Th. de eretione uel b. p. 4, 1; vgl. Sohm, Inſti— 
tutionen®° $ 110 ©. 494 fig. Ich will diefen Gedanken nicht 
weiter verfolgen. Später ift dieſe Handlung vom Sterbehaufe 
nad) dem Forum verlegt worden. Damit hat fich die Sach- 
lage volfftändig verändert. Die Erteilung der bonorum pos- 
sessio macht den Erben nicht zum Befiger, denn fie wird ja 
gar nicht in Gegenwart der Erbſchaft vorgenommen. Vielmehr 
muß der Erbe, um an den einzelnen Sachen Beſitz zu erlangen, 
diefen Beſitz befonder ergreifen. Vielleicht ift ein Gegner 
vorhanden, der nicht weichen will. Dann fteht der Prätor dem 
Erben mit dem Quorum bonorum, einem interdietum adi- 
Piscendae possessionis, zur Geite. 
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So erhalten wir einen Gegenſatz zwiſchen hereditas unb 
bonorum possessio: der heres, einerlei ob suus ober extra- 
neus, ift als folcher Befiger; der bonorum possessor hat 
beſondere Befighandlungen vorzunehmen. 

Die Entwicklung auf dem Gebiete des prätorifchen Rechtes 
ſchärft das Auge der Rechtögelehrten auch für die hereditas. 
Der suus ift ohne weiteres Beſitzer, wenn er im Sterbehauſe. 
Wie aber, wenn er beim Ableben des Vaters in der Ferne 
weilte? Ober wenn nicht alle Sachen des Vaters fich im 
Sterbehaufe befanden? Alſo Erbefein und Beſitzerſein können 
doch außeinanbergehen. 

Neben das cernere tritt Dad pro herede gerere. Ulp. 
22, 25. Extraneus heres, si quidem cum cretione sit 
heres institutus, cernendo fit heres: si uero sine cretione, 
pro herede gerendo. Ein pro herede gerere ift ſchon der 
formlos erflärte Wille. $ 7 de her. qual. 2, 19: pro herede 
autem gerere quis uidetur.... si uoluntatem suam declaret 
uel re uel uerbis de adeunda hereditate. Man darf im 
Sinne der Römer den formlos erflärten Willen nicht als 
drittes Glied neben cretio und pro herede gerere hinftellen. 
Bei Gai. 2, 167 heißt es: potest autem cernendo aut pro 
‘herede gerendo uel etiam nuda uoluntate suscipiendae 
hereditatis heres fieri. Es verdient Beachtung, daß die nuda 
uoluntas mit uel dem pro herede gerere angefügt worben, 
während dieſes bom cernere durch aut getrennt wird. Eine 
formloſe Willenserklärung konnte fern von der Erbſchaft erfolgen. 
Somit haben wir bei der Erbichaftsantretung ebenfalls ein 
Augeinandergehen von Erbewerden und Befigeriwverden. 

Schon bei der alten eretio war im Augenblide, wo der 
Erblaſſer geitorben, nicht gleich ein Erbe da. Wie dachte man 
über den Beſitz während ruhender Erbſchaft? In dieſer Be- 
ziehung ift uns ein äußerſt interefjanter Brief des Cicero an 
Trebatius Teſta erhalten: ad fam. 7, 22. 

Eicero Hatte beim Becher Wein dem Trebatius gegenüber 
& als eine Streitfrage hingejtellt: ob der Erbe wegen eines 
vorher verübten Diebftahles mit der furti actio Hagen könne. 
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Dieſes Vorher läßt fich nur beziehen auf die Zeit vor der 
Erbichaftsantretung und wird andererſeits durch den Tod des 
Erblaſſers begrenzt, da eine in deſſen Perjon begründete furti 
actio auf Die Erben übergegangen wäre. Trebatius fpottet 
darüber. Es iſt zwar ſchon fpät, als Cicero nach Haufe kommt, 
er hat auch dem Weine ganz gut zugefprochen: gleichwohl 
jucht er nad) und findet richtig das Kapitel, welches ihm vor⸗ 
ſchwebte. Nicht weniger al3 drei Koryphäen der Wiffenichaft, 
nämlic) Sex. Aelius, M’ Manilius, M. Brutus hatten ein 
furtum während ruhender Erbſchaft zugelafjen und dem Erben 
deshalb die furti actio zugeftanden. Entnommen fein wird 
dieſes ‚Kapitel den achtzehn Büchern des Q. Mucius Scaeuola 
— bel. Mommsen Symbolae Bethm.-Hollwegio 
oblatae pag. 93 — ber freilich dieſelbe Anficht vertrat, wie 
Trebatius, und dem auch Cicero zuftimmt. 

Huſchke, Zeitfchr. für geſch. Rtsw, Bd. 14 ©. 190, 191, 
und Leift, Fort. von Glüd, Bd. 1 ©. 244, vermögen fich 
nicht vorzuftellen, daß der Sat “hereditariae rei furtum fieri 
non posse jemals beftritten worden. Allein die Ausdrucks— 
weiſe bei Eicero iſt zu beftimmt, als daf fie zu Zweifeln irgend 
welchen Raum darböte. Es heißt hier: possetne heres, quod 
furtum antea factum esset, furti recte agere .. quod tu 
neminem sensisse dicebas, Sex. Aelium, M’ Manilium, M. 
Brutum sensisse. Es handelt fi) alfo nur um eine Er- 
Härung. Haben vielleicht jene drei Koryphäen Befigesfort- 
bauer während ruhender Erbichaft angenommen? Oder die 
Befigentziehung für fein notwendige Merkmal des furtum 
gehalten? Ich möchte eher glauben, daß fie gar nicht ſcharf 
darüber nachdachten. Es ift eine Sache fortgenommen, aller- 
dings vor der Erbſchaftsantretung; gleichwohl fchien e8 ihnen 
zweckmäßig, dem Erben die furti actio zu gewähren. 

Bemerkenswert ift ferner, daß das Edikt Si is qui testa- 
mento liber esse iussus erit fr. 1 $ 1 D. 47, 4 unter 
anderm damit begründet wird: neque ut liberum damnari, 
quia hereditati furtum fecit, hoc est dominae, dominus 
autem dominaue non possunt habere furti actionem cum 
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seruo suo. Alſo an fi) war ein hereditati furtum facere 
möglich. Wir dürfen nicht jegliche theoretiſche Bedenken ſchon 
in bie alte Zeit Hineinverlegen. Den fpäteren fchaifen Be— 
griffen ging einmal ein Buftand der Unklarheit vorauf. Trotz⸗ 
dem, oder vielleicht weil man nicht fo feharf fah, wußte man 
fi) um fo eher heffen. 

Als die während ruhender Erbſchaft vorhandene Zwiſchen⸗ 
zeit der Wifjenschaft mehr zum Bewußtjein gefommen war, 
entftanden namentlich für die Erfigung Schwierigkeiten, deren 
man indeffen fchließlich Herr wurde. Dies wird wohl jo aus- 
gedrückt: der Erfigungsbefig leidet durch den Tod des Beſitzers 
feine Unterbrehung. Vgl. Bekker, Recht bes Beſitzes, 
©. 289; Windjheid, Pand., Bd. 17 8 181 4. 9; 
Strohal, Succeffion, ©. 230; mid) felber Vac. poss., Bd. 1 
©. 47. Richtiger Köppen, Lehrbuch des röm. Erbrechts, 
©. 53. ‘Eine vom Erblaffer begonnene Erfigung erleidet durch 
feinen Tod, obwohl fein Beſitz untergeht, feine Unterbrechung. 
Vgl. Seuffert’3 Archiv, Bd. 3 Nr. 348 — Entjcheidungen 
des Obertribunals, Bd. 18 Nr. 1 ©. 10. Die Erfigung macht 
fich Hier vom Beige. los und läuft fort troß Beſitzverluſtes. 

Ein bejiglofer Zuftand ift gegeben, folange fein Erbe fich 
angefunden, aber auch mit dem Erben wird, die Beſitzloſigkeit 
nicht fofort gehoben, es bebarf einer Befigergreifung. Wie 
haben wir uns dieſelbe vorzuftellen? Jauolenus fr. 23 pr. 
de adgq. uel am. poss. 41, 2 begnügt ſich mit possessio . . 
naturaliter comprehensa, afjo Herftellung des förperlichen 
Verhältniſſes. Ulp. Scaeuola fr. 1$ 15 Siis qui test. 47,4 
anlangend folche possessio bemerken: quae facti est et animi. 
Nach Paulus fr. 30 $ 5 de adq. uel am. poss. 41, 2 ift 
der Wille nicht ausreichend, alſo doch erforderlich. Nun ift 
in der Erbſchaftsantretung ſchon eine Willenserklärung ent- 
halten. Bedarf es in Bezug auf die einzelnen Sachen außer— 
dem befonderer Willenserflärungen? Nach Javolen entjchieden 
nicht. Daß Ulpian, Scävola, Paulus anderer Meinung waren, 
ift aus den betreffenden Stellen jedenfalls nicht zu erjehen. 
Bekker, Recht des Beſitzes, ©. 295, lehrt dagegen: Beſitz⸗ 
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ergreifung fordert Kenntnis des Zuergreifenden ; der Erbe wird 
alſo feines Stückes aus der Erbſchaft Vefiger, bevor er Kenmt- 
nis desſelben erlangt hat.” Einem Erben fei eine Billa mit 
allem, was darin, zugefallen. Als er ſchon einige Tage dort 
wohnte, wird ber Silberſchrank von Dieben erbrochen. Der 
Erbe weiß gar nicht genau, was der Schrank barg. Soll der 
Erbe noch fein Beſitzer der geſtohlenen Silberfachen geweſen 
fein? Das wäre eine Pebanterie, vor der einem angjt und 
bange werben könnte. 

Sehr verftändig fchreibt vor AWLR. TU. I Tit. 7 $ 49: 
“Wer jedoch; einem andern in einem Inbegriff von Sachen oder 
Nechten nachfolgt, der bedarf feiner Vefigergreifung in Ans 
ſehung der einzelnen unter dem Inbegriff enthaltenen Sachen 
und Rechte. 

Wie verhält es fich in dem Falle, wenn zur Beit des 
Tobes ein Dritter eine Erbſchaftsſache als Detentor innehatte? 
Beifpiel: ein zur Erbſchaft gehövendes Grundſtück ift verpachtet. 
Paulus in der angeführten Stelle verlangt auch hier, daß in 
der Perfon des Erben das körperliche Verhältnis Hergeftellt 
werde. Der Erbe mußte fich alfo zum Pächter begeben und 
auf dem Grundftüde die Befigermerbung vornehmen. 

Cie. pro Caecina 32 $ 94 vertritt eine andere Auffafjung. 
Darnach ift der Erbe mit bemfelben Rechte Befiger wie der 
Erblaſſer, weil der Pächter als folcher auf dem Grundftüde 
‚bleibt: cum idem ex eadem conductione fuerit in fundo, 
dubium est quin.. . post eius mortem heres eodem iure 
possederit? Cicero betrachtet alfjo den Fall vom Stand⸗ 
punfte einer Detentionsumwandlung: der Wächter, welcher bis 
dahin für den Exblaffer, hat nunmehr für den Erben inne. 

Die Entwidlung, die ſich im römischen Nechte vollzog, 
kann man in folgende Sätze fafjen. Loslöfung des Befiges 
von der Erfigung. Nichtübergang des Beſitzes auf den Erben 
als ſolchen, dafür aber Beſitzanſpruch. Im Zalle einer Exb- 
ſchaftsantretung genügt zum Befigerwerbe die Herftellung des 
körperlichen Verhältniffes. Beim suus war jedenfalls in alter 
Zeit die Aeußerung eines Beſitzwillens gar nicht erforderlich. 
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II. Die Anſicht von Strohal, 

Strohal ift für die Succeffion in den Beſitz eingetreten. 
Er bat diefem Gegenftande ein eignes Buch gewidmet. Nach 
dem B.G.G. fol die Möglichkeit derivativen Beſitzerwerbs außer 
allem Zweifel ftehen. Mit Strohal eimverjtanden Coſack, 
Lehrbuch, Bb. 2 $ 187 ©. 71 flg. Strohal verzeichnet in 
feinem Sachbeſitz ©. 59 folgende drei Fälle: 

1) die Beitimmung des $ 857; 

2) die Vorkhrift des $ 870, wonach der mittelbare Beſitz 
dadurch auf einen andern übertragen werben kann, daß diefem 
der Anſpruch auf Herausgabe abgetreten wird; 

3) die im $ 854 erfolgende Gegenüberftellung von Bejig- 
begründung und fonfenfualer Ueberlaffung bereit3 begründeten 
Beſitzes. 

Was zunãchſt den $ 854 ambetrifft, jo beſchränkt ſich die 
Einigung im Abſ. 2 auf folche Fälle, wo der Erwerber bereits 
in der Lage, die Gewalt über die Sache auszuüben. Siehe 
oben 817 ©. 108. Es wird bloße Inmehabung in Beſitz um- 
gewandelt: fiehe darüber ımten $ 29. Daß ein Anfpruch auf 
eine Sache, die jemand nicht in feiner Obhut hat — denn jo 
verhält e3 ſich beim mittelbaren Beſitze — abgetreten werben 
kann, beweiſt nichts für den wirklichen Befig. Siehe wegen 
de $ 870 oben $2 ©. 13. Mithin bfiebe mur der $ 857. 

Den Succeſſionsvorgang beim Erben verfucht Strohal 
a. a. D. S. 63 und durch folgendes Beifpiel einleuchtend zu 
machen. “Der Befiger einer Billa fperrt dieſelbe ab und unter 
nimmt eine längere Reife, auf welcher er den Schlüfjel zur 
Villa verliert. Iſt er trotzdem Befiger der Villa und ber darin 
befindlichen Sachen geblieben? Zweifellos. Der Befiger ftirht 
auf der Reife, und fein Befig geht auf den Erben über. Offen- 
bar hat die befigrechtliche Zugehörigkeit der Villa nebft den 
in derſelben befindlichen Sachen dadurch, daß fie jegt dem 
Erben zu Statten fommt, von der Thatjächlichteit, die ihr früher 
zukam, nicht das Mindefte eingebüßt.” 

Nicht das Mindefte. Ganz richtig. Nur ſchade, daß beim 
Beſitzer der Billa, als er ſtarb, überhaupt feine Thatfächlich- 
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keit vorhanden war. Ich werde derartige Beiſpiele unten bei 
der Befigfortdauer — 88 37, 38 — näher beiprechen. Die 
Möglichkeit der Förperfichen Befigausühung reicht hin für Die 
Zortdauer, nicht für den Erwerb. Sodann ift Vefigfortdauer 
Kein einheitlicher Begriff, jondern birgt in ſich eine ganze Reihe 
von Möglichkeiten. Infonderheit wird der Befig an einem 
Grundſtück erhalten, wenn wir nicht in der Abſicht fortgehen, 
ihn zu verlieren. 

Was folgt ferner aus folchen Beifpielen, wo der Beſitz⸗ 
begriff als ein gebehnter erjcheint, für den Hauptfall? Der 
Erblaſſer ftirbt auf feiner Villa in Thüringen. Geht dieſes 
törperliche Verhältnis, welches zwiſchen Erblaſſer und Billa 
bis zu feinem Tode bejtand, mit deſſen Ableben auf den in 
Amerika weilenden Erben über? 

Strohal ſetzt ala weitere Möglichkeit, daß der Erblaffer 
nicht geftorben. Dann ‘hätte er bei feiner Rüdfunft von der 
Reife die Billa, ohne beachtlichen Widerftand beforgen zu müffen, 
aufſchließen laſſen und die Gewalt über diefelbe neuerdings 
ausüben fönnen. Neuerdings: während der Abweſenheit 
mar dieſe Gewalt aljo nicht vorhanden. Was wir in diefem 
Falle Befigfortdauer nennen, ift in Wahrheit ein Dreifaches: 
örperliche Ausübung des Beſitzes vor der Neife, Nichtaus- 
übung des Befiges während der Reife, fürperfiche Ausübung 
des Beſitzes nach ber Reife. Indem wir nun den Beſitz 
während der Reife fortdauern laſſen und von einer Beſitzfort⸗ 
dauer ſprechen, legen wir eine Einheitlichfeit in die Dinge 
hinein, die lediglich in unferer Vorftellung vorhanden, mit ben 
Dingen jelber in Widerfpruch fteht. 

Strohal wendet fich wieder zum Erben: Ganz dasjelbe 
kann jegt der Erbe, und bei ſolchem Vorgehen ftößt auch er 
— vorausgeſetzt, daß die Villa nicht inzwiichen von einem 
andern in Befig genommen worden ift — nicht auf fremden 
Beſitz'. D. h. er ftößt auf einen Beſitz, der. früher dem Erb⸗ 
laffer gehörte. Das it eine Thatfache, aus der noch nicht 
das Mindefte folgt für einen Uebergang des Beſitzes vom Erb⸗ 
laffer auf den Erben. Dies giebt Strohal ausdrücklich zu. 
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Dadurch aber, daß zu dieſer Möglichkeit noch die ihre Ver— 
wirklichung fichernden Verbote und Verheißungen der Rechts- 
ordnung Binzufommen, ergiebt fich für den Erben in Betreff 
ber Vila und deſſen, was darin ift, ein Bugehörigleitöver- 
hältnis von völlig derſelben Beſchaffenheit und Stärke, wie 
das zu Gunſten des Erblaſſers vorher vorhanden geivefene 
Dies muß ich entjchieden beftreiten. Ein Erblaſſer kehrt in 
früheren Beſitz zurüd, ein Erbe erwirbt neuen Beſitz. Und 
was die Verbote und Verheigungen der Rechtsordnung ander 
trifft, fo fann eine Rechtsordnung, genau genommen, weiter 
nichts tun, als daß fie mit ihren Imperativen eingreift: wenn 
die Sache jo liegt, dann foll der und der Schuß eintreten. Ob 
nun der Schuß, den der Erbe wegen Beſitzes feines Erblaſſers 
genießt, verglichen mit dem Schuge, wie er dem Erxblaffer ge— 
währt wird, als ein Succeffionsverhältnis aufzufafjen, das ift 
eine Frage des Syſtems, eine lediglich wiſſenſchaftliche Frage, 
die durch fein Machtivort gefchlichtet werden kann: ein Nicht 
jeiendes läßt fich durch feinen Geſetzgeber in ein Seiendes ver- 
wandeln. Es ift noch erjt zu prüfen, ob das B. GB. für das, 
was erreicht werben follte, den richtigen Ausdruck traf, wenn 
es den Beſitz ausnahmslos auf den Erben übergehen läßt. 

Die Vorſchrift des $ 857 lautet ganz allgemein. Den 
mittelbaren Befig werden wir um fo weniger zurüditellen wollen, 
als fich hier die Anwendbarkeit gleichjam von jelber macht, da 
der mittelbare Beſitz hauptſächlich ein Beſitzanſpruch. Den 
Stein des Anftoßes bildet gerade der wirkliche Beſitz. 

Die Vorſchrift Tautet fo allgemein, daß fie feine Aus— 
nahmen zu dulden fcheint, So weit geht indes ſelbſt Strohal 
nicht. Er glaubt, ©. 97, daß fich diefe Ausnahmelofigkeit 
mit Nücficht auf andere Beitimmungen des Gejeges nicht 
halten Tafje. 

St ein Gefellichafter geftorben, jo kann die Gejellichaft 
trotzdem fortbeftehen. In diefem Falle wächſt der Mitbeſitz 
des verjtorbenen Gejellichafter nach $ 738 den übrigen Gejell- 
fchaftern an, er geht nicht auf die Erben über. 
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Der Beſitz des Konkursverwalters an den zur Maſſe ge- 
hörenden Sachen kann von der Beichaffenheit fein, daß die 
Erben ihn fofort erlangen. So, wenn es fich um Gelder oder 
fonftige Wertjachen Handelt, die ber Konkursverwalter unter 
Verſchluß hatte. Ein Uebergehen auf die Erben iſt das freilich 
auch nicht. Das Eörperliche Verhältnis in der Perſon des 
Konkursverwalters ift mit deffen Tode erlofchen, aber fofort in 
der Perfon der Erben wieder neu entjtanden. Wenn dagegen 
ein Konkuräverwalter bei einer Bank Wertpapiere hinterlegte, 
ſo geht diefer mittelbare Beſitz nicht auf die Erben über. Vgl. 
oben $ 18 Nr. I, 12° ©. 149. 

Der Erblaffer ift in einer Gletſcherſpalte verſunken, bie 

auf die Aufjuchung der Leiche verwendeten Bemühungen find er- 
folglos geblieben. It der Erbe des Verunglüdten als Be— 
figer derjenigen Sachen anzufehen, welche der Erblaſſer zur 
Zeit feines Todes an ſich trug? Strohal verneint diefe 
Trage. 
Demnach wäre das Entjcheidende die Möglichkeit, zur 
Sache zu gelangen. Unter diefer Vorausfegung müßte man 
aber in noch andern Fällen den Befiglibergang auf den Erben 
ausfchließen. Iemand, der ein Meffer im Walde Tiegen 
ließ und genau die Stelle weiß, wird von Jägern verwundet 
und ftirbt nach einigen Stunden. In folchen Fällen dauert der 
Beſitz Lebender zunächit fort, weil vorübergehendes Aufhören der 
Obhut zum Vefigverlufte nicht augreicht: fiehe unten $ 33 
Nr. 2°. . Geht diefer Beſitz auf den Erben über? Der— 
felbe weiß gar nichts vom Verluſte des Meſſers. Wenn 
Strohal in dem von ihm gefeßten Beifpiele den Befig- 
Übergang verneinte, jo muß er es auch Hier tun. Denn 
der Erbe hatte niemals die Sache in feiner Obhut gehabt 
und Hat folche Obhut auch nie erlangt. 

Strohal wendet ſich zum Erben, der zur Zeil des Erb⸗ 
falls bereits erzeugt, aber noch nicht geboren war. Ein jolcher 
Erbe, wenn fpäter geboren, foll rückwärts ſchon vom Zeitpunfte 
des Erbfalls an als Erbe und ſomit als Befiger gelten. Soll 
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gelten: d. h. wird ſo angeſehen, denn in Wirklichkeit iſt ein 
Rückwãrtsbeſitz doch ein Ding der Unmöglichkeit. Strohal 
beruft fi auf $ 1923 Abf. 2: ‘Wer zur Zeit des Erbfalls 
noch nicht lebte, aber bereit erzeugt war, gilt al vor dem 
Erbfalle geboren” Das ift die Sprache der Fiktion, die nicht 
im Stande, die Wirklichkeit umzugeftalten. Der voraufgehende 
Abi. 1 lautet: ‘Erbe kann nur werden, wer zur Zeit des Erb⸗ 
falle lebt” Diefer Abj. 1 wird durch Abf. 2, genau genommen, 
wieder aufgehoben. Der Inhalt des ganzen Paragraphen ift: 
Erbe kann werden, wer zur Zeit des Erbfalls bereit? erzeugt 
war, wenn er auch noch nicht lebte. Muß auf einen folchen 
Erben noch gewartet werben, fo haben wir in Wahrheit eine 
ruhende Erbſchaft, die ſich durch folche Filtionen nicht bejeitigen 
läßt. Der gewöhnliche Verlauf ift ber, daß ein Nachlaßpfleger 
beftelft wird: vgl. $$ 1912, 1960. Ein folcher Pfleger nimmt 
dann den Nachlaß in Beſitz. Daneben erlangt der Erbe mit 
der Geburt nur mittelbaren Befig. Vor der Geburt ift diefer 
mittelbare Befig ein bedingter. Siehe oben $ 18 Nr. I, 12 
©. 147. 

Strohal reiht Fälle an, wo der mit dem Erbfall fich 
vollziehende Erwerb der Erbſchaft wegen fpäter eintretenber 
Umftände al3 gar nicht erfolgt gelte. Der Erbe ſchlägt aus, 
$& 1953; wird für erbunwürdig erklärt, $ 2344; ein vorläufig 
wirfjam gewordener Berufungsgrund ift mit Erfolg angefochten, 
88 2078 fig, $ 142. Als Erbe foll dann rückwärts derjenige 
gelten, welcher als folcher ſchon von vorn herein berufen ge— 
wefen fein würde, wenn der zunächſt Berufene zur Zeit bes 
Anfalls nicht gelebt hätte. Und diefen Erben ftempelt Strohal 
infonderheit zum Rückwärtsbeſitzer. 

Dabei fommt Strohal ſchon jelber ein wichtiges Be— 
denken, das ich Hier wortgetreu folgen laſſe. Es wird nicht 
felten vorkommen, daß der zum vorläufigen Erwerb der Exb- 
ſchaft gelangende Erbe den Beſitz von zu dieſer gehörenden * 
Sachen auch thatfächlich ergreift. Treten nun hinterher Um— 
ftände ein, vermöge welcher der Erbſchaftserwerb und mit dieſem 
zugleich der Uebergang des Beſitzes auf den Erben nad) $ 857 
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als nicht erfolgt gilt, jo wird Hierdurch doc an der vom Erben 
inzwiſchen vorgenommenen thatjächlichen Befigergreifung nichts 
geändert. Soweit eine folche erfolgt ift, ift der zur Erbfolge 
berufen Geweſene, auch nachdem fich herausgeftellt hat, daß 
dieſe Berufung mit allen ihren Wirkungen als nicht erfolgt zu 
gelten Hat, doch noch immer als Befiger anzufehen, zwar nicht 
ala Erbbefiger nach $ 857, wohl aber als Beſitzer, der dies 
nach $ 854 Abſ. 1 durch die Erlangung der thatjächlichen Ge 
walt über die zur Erbſchaft gehörenden Sachen geworben ift.’ 

Alſo es giebt einen befonderen Erbbefig. Nur auf dieſen 
bezieht fich der $ 857. Der thatlächliche Befig des S 854 
Abſ. 1 geht in Bezug auf Erwerb und Verluft feine eignen 
Wege. 

Wenn die Sache jo gemeint war, dann ift allerdings 
mit Strohal eine Verftändigung möglich. Laffen wir nämlich 
den thatjächlichen Beſitz außer Spiel, was bleibt nach für den 
Erbbefig? Nichts weiter als ein Anſpruch. Und Anſprüche 
können allerdings auf die Erben übergehen. 

Schließlich berührt Strohal noch die Stellung des Vor- 
erben dem Nacherben gegenüber, vgl. $ 2139. “Wie in 
manchen anderen Fälfen, jo gelangt man auch hier zu befrie- 
digender Löfung nur, wenn man zwifchen dem auf den Vor⸗ 
erben lediglich nach $ 857 übergegangenen und bem vom Vor⸗ 
erben nach $ 854 Abi. 1 jelbftändig erworbenen Beſitz unters 
ſcheidet. Beſitz der legtern Art geht auf den Nacherben gewiß 
ipso iure nicht über, fondern verbleibt vielmehr auch nach 
dem Eintritte des Falles der Nacherbfolge dem Vorerben oder 
vererbt fich in Fällen, wo der Eintritt des Falles der Nach— 
erbfolge mit dem Tode des Vorerben zufammentrifft, auf ben 
Erben des leßteren.” 

Diefer Fall ift allerdings geeignet, den Erbbefig in feiner 
ganzen Hülflofigkeit zum Bewußtſein zu bringen. Den Erb⸗ 
befig des $ 857 erlangt zunächſt der Vorerbe, fpäter kommt 
der Nacherbe an die Reihe. Aber fofern der Vorerbe noch 
febt und thatjächlich den Beſitz ausübt, kann diefer Beſitz des 
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$ 854 Abſ. 1 doch unmöglich auf den Nacherben übergehen. 
Ferner hatte der Nacherbe auf Grund von $ 868 fchon mittel- 
baren Belig: fiehe oben 8 18 3. I, 19 ©. 161. Was foll 
alfo noch auf ihn übergehen? Der Erbbeſitz des Nacherben 
ift ein Begriff ohne Inhalt, aljo das reine Nichts. 

Strohal will nur hier und “in manchen andern Fällen? 
eine Scheidung vornehmen zwiſchen Erbbeſitz und thatjächlich 
ausgeübtem Befig. Nach meinem Dafürhalten ift der that 
ſächliche Beſitz des $ 854 Abſ. 1 grundſätzlich von dem ſonſtigen 
Erbbeſitz fern zu halten. Von dieſem Standpunkte aus will 
ich jegt dem $ 857 näher treten. 


IV. Berfihiedene Möglichkeiten. 

Es find verichiedene Möglichkeiten augeinanderzuhalten. 
Das körperliche Verhältnis war in der Perjon des Erblafjers 
vorhanden; der Erblafjer fette den Beſitz bloß fort, ohne daß 
in feiner Perfon das körperliche Verhältnis gegeben; der Exb- 
laſſer war mittelbarer Beſitzer; der Erblaſſer hatte einen fonftigen 
Beſitzanſpruch. 

1) Das körperliche Verhältnis war in der Perſon des 
Erblaffers vorhanden. Er ftarb auf feinem Gute. 

Dieſes thatſächliche Verhältnis hat mit dem Tode aufge 
hört. Daß dieſes thatjächliche Verhältnis auf den Erben über- 
gehe, it ein Ping der Unmöglichfeit. Wirklichen Beſitz im 
Augenblide, wo ber Erblaſſer geftorben, erlangt der Erbe nur 
unter ber Voraugfegung, daß dann in feiner Perfon das förper- 
liche Verhältnis vorhanden. Willensäußerung ift nicht ‚weiter 
erforderlich. Der Befigerwerb tritt von Rechts wegen ein. Auch 
ein Heines Kind wird unter der gedachten Vorausfegung fofort 
Beliger. Wenn hingegen beim Tode des Erblaſſers das förper- 
liche Verhältnis beim Erben nicht vorhanden, jo muß zum Er- 
werbe de3 wirklichen Befies nachträgliche Befigergreifung hin- 
zufommen. Bei einem Heinen Kinde läßt fich diefe Beſitzer⸗ 
greifung in der Weife bemerfftelligen, daß ein beliebiger das 
Kind in das Sterbehaus führt oder trägt. 
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Regelmäßig werben, wenn jemand in feiner Wohnung, 
feinem Haufe ftirht, Hausgenofjen vorhanden fein. Bei Leb- 
zeiten bed Verftorbenen übten dieſe für und neben ihm den 
Beſitz aus. Jetzt ift er tot umd ber Erbe abweſend. Da der 
Befig auf den Erben übergehen foll, werden wir jagen müſſen: 
die Hausgenoffen üben nach dem Tode des bisherigen Befigers 
den Befig aus für den Erben. Ein eigentliche Uebergang ift 
das freilich nicht, denn die Sachlage in der Perjon des Erben 
ift eine wejentlich andere, als fie e8 war in der Perfon des 
Erblaſſers. Nichtiger wäre e8, von einem Neuerwerbe des 
Beſitzes zu fprechen, der durch Rechtsſatz erfolgt. Die Rechts— 
ordnung kann von dem Willen des Erwerbenden wie fonftigem 
Willen abjehen und erklären: das in der Perjon des A ber 
ftehende körperliche Verhältnis fol Befig für B fein. Vgl. 
unten $$ 22, 26. Hier erklärt die Rechtsordnung: nach dem 
Tode des Erblaſſers üben die Hausgenofjen den Beſitz aus 
für den Erben. Aehnlich geht ſchon Cie. pro Caecina 32 
$ 94 zu Werke beim Pächter eines zur Erbſchaft gehörenden 
Grundftüces : ſiehe oben Nr. II gegen Ende ©. 178. Diefer 
Befigerwerb ift freilich Tein Befit; im Sinne des $ 854 U. 1, 
fondern ein Befiganfpruch: ein Beſitz, der Aehnlichkeit hat 
mit dem mittelbaren: fiehe oben $ 18 Nr. III.a. E. ©. 168. 

Werden die Hausgenofjen durch dritte gejtört, fo fteht dem 
Erben ein Klagerecht zu auf Beſeitigung diefer Störung; 
werden die Hausgenofjen vertrieben, jo greift die lage wegen 
Wiedereinräumung entzogenen Beſitzes Pla: $$ 861, 862, 869. 

Wie fteht es um die Selbſthülfe? Die Haußgenoffen 
tönnen den Beſitz für den Erben in Gemäßheit von $ 860 
verteidigen. Sind feine Hausgenofien da, fo ift freilich ein in 
Amerika weilender Erbe nicht in der Lage, jelber ein Befigtum 
in Thüringen zu ſchützen, trogdem nach dem B.G.B. der Beſitz 
des Erblaſſers auf ihn übergegangen fein fol. Kehrt der Erbe 
zurück, jo werden ihm die Selbſthülfebefugniſſe zuzugeſtehen fein, 
die der geweſene Befiger demjenigen gegenüber Hat, der fehler- 
haften Befig ausübt. Siehe darüber unten $ 41 Nr. I, 2. 

2) Der Erblaſſer ſetzte den Befig bloß fort, ohne daß in 
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feiner Perſon das förperliche Verhältnis gegeben. Er ftirbt 
auf einer Reife; in feiner Wohnung, feinem Haufe ift niemand 
zurückgelaſſen. 

Der Erbe bemächtigt ſich des Nachlaſſes und wird auf 
dieſe Weiſe Beſitzer im Sinne des $ 854 Abſ. 1. Vielleicht 
ſind dem Erben andere zuvorgekommen und haben den ganzen 
Nachlaß oder einzelne Beſtandteile bei Seite geſchafft. Da 
der Beſitz auf den Erben übergehen ſoll, werden wir ihm auf 
Grund von $ 861 die Klage wegen Wiedereinräumung ent⸗ 
zogenen Beſitzes zugeftehen müſſen. In Wahrheit geht aljo 
auf den Erben von Rechts wegen ein Beſitzanſpruch über, 
Und diefer Anſpruch verjchafft dem Erben feinen früheren jon- 
dern neuen Beſitz. Aljo vertritt hier die Klage des $ 861 
die Stelle des römiſchen Quorum bonorum. 

Mit den Selbfthülfebefugnifien verhält es fich wie unter 1. 

3) Der Erblaffer war mittelbarer Beſitzer. 

Der mittelbare Befig ift vorzugsweiſe ein Befiganfpruch. 
Anfprüche Können auf den Erben übergehen. Inſofern paßt 
der gejeßliche Ausdruck. 

Aber jelbft hier werden wir einen Fall ausnehmen müſſen, 
wenn nämlich der Beſitzanſpruch gegen ben Erben jelber 
gerichtet war: ber Erblaſſer hat ihm vielleicht ein Buch ge 
liehen. Hier erliſcht der Beſitzesanſpruch des Erblaſſers durch 
Vereinigung von Forderung und Schuld in einer Perſon. 
Andererfeits geht mit dem Beſitze des Erben infofern eine 
Umwandlung vor fich, als der mittelbare Befig, welcher ihn 
bisher begleitete, fortgefallen: der Zeitbeſitz ift zum Dauerbeſitz 
getvorben. 

4) Der Exblaffer hatte einen fonftigen Beſitzanſpruch. 

Sonftige Befiganfprüche gehen ebenfalls auf den Erben 
über: 3. B. der Erblaſſer war ſchon bei Lebzeiten von feinem 
Grundftüde vertrieben. 

. Aber auch Hier ift der Fall auszunehmen, wenn fich der 
Beſitzanſpruch gegen den Erben felber richtete. Ein Hund 
des Erblaſſers Hatte ſich zum Erben verlaufen; der Erblaſſer 
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hatte beim Exben feinen Regenſchirm ſtehen laſſen. Dies find 
Beiſpiele, wo fich bloße Innehabung duch Erbfall in Beſitz 
umwandelt. 


Das Ergebnis wäre demnach folgendes. 

Der Beſitzerwerb infolge eines Erbfalles iſt ein Erwerb 
von Rechts wegen, durch Rechtzjag. 

Von einem Uebergange kann nur infofern die Rede fein, 
als dem Erblaſſer ein Befiganfpruch zu Gebote jtand. Und 
ſelbſt hier Haben wir den Fall auszunehmen, wo der Anſpruch 
gegen den Exben ging. 

THatjächlih vom Erblaſſer ausgeübter Beſitz geht als 
folcher nicht auf den Erben über. Iſt aber in der Perfon des 
Erben im Augenblide, wo der Erblaſſer jtarb, das körperliche 
Verhältnis vorhanden, jo wird er wirklicher Befiger von Rechts 
wegen. 

Wenn das körperliche Verhältnis in der Perſon des Erben 
nicht gegeben, jo gewährt ihm der Exbfall einen Anfpruch, fich 
der Sachen des Erblaſſers zu bemächtigen. Das ift freilich 
feine Wiedererlangung, fondern Neuerlangung von Beſitz. Haus: 
genoffen des Erblaſſers üben nad) deſſen Tode den Befig für 
den Exben aus, fofern fie nicht jelber Erben find. 

Die Denkichrift ſchließt mit folgendem Satze: “Insbejondere 
bebarf e3 dann feiner Sonderbeftimmungen, um den Nachlaß 
in der Zeit zwiſchen dem Tode des Beſitzers und der Beſitz⸗ 
ergreifung der zu dem Nachlaffe gehörenden Sachen durch den 
Erben gegen Eingriffe dritter ficher zu ftellen. 

Das wäre richtig, wenn die ein Förperfiches Verhältnis 
ſchaffende Vefigergreifung einfach durch Rechtsſatz ins Leben 
gerufen werden könnte. Da aber ein Rechtsja nicht im Stande 
ift, dieſes £örperliche Verhältnis hervorzuzaubern, werden wir 
doch wohl das, was das Gejeg erreichen follte, in Sonder⸗ 
beftimmungen umzubeuten haben. 
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V. Die preufifce Praxis und rin Mißverffändnis, 

Die preußische Praxis hat, wenn auch nicht ohne Schwanten, 
an der Auffafjung des römijchen Rechtes feitgehalten, daß der 
Beſitz durch den Tob des Beſitzers erlöfche. In diefer Bezie- 
Hung ift vor allen Dingen maßgebend geweſen ein Plenar- 
beſchluß des Obertribunals vom 7. Nov. 1849, dem wir bereits 
begegnet find: fiehe oben ©. 170. 

Dernburg, Das bürg. Rt, Bd. 3 8 21 Nr. 4 ©. 65 
tadelt diefe Praxis ald dem AL.R. fremd. Um fo beachtenswerter 
erfcheint mir Diefelbe: klare Gedanken brechen fich bei fort- 
fchreitender Wiſſenſchaft und Rechtſprechung teo aller Gejeh- 
geberei wieder Bahn. 

Ein Punkt will mir freilich in dem Plenarbeſchluſſe nicht 
gefallen. Es heißt Entſcheidungen des K. O. T. Bd. 18 ©. 10: 
Hat ſich alfo ein Nichterbe vor der Befigergreifung des Erben 
Sachen aus einer liegenden Erbſchaft angeeignet, jo kann der 
Erbe gegen ihn fein durch die Erbſchaftsantretung erworbenes 
Eigentum petitorifch verfolgen, aber nicht wegen Verletzung 
feines Befiges die poffefforiiche Klage auf Herausgabe ber 
Sachen anftellen. 

Es handelt ſich Hier um ein weitgreifendes Mifverftändnis. 
Der Beſitz des Erblaſſers geht nicht auf den Erben über, aljo 
hat der Erbe keinen Beſitzesſchutz. Will man ben Erben in 
Diefer Beziehung hüten, jo muß man auf ihn den Beſitz 
übergehen laffeu. 

Allein daß das in der Perfon des Erblaſſers begründet 
geweſene Zörperliche Verhältnis fich auf den Erben übertrage, 
it platterdings unmöglich. Möglich aber trogdem, daß ber 
beim Erblafjer vorhanden geweſene Beſitz für den Erben 
geſchützt werde. 

Shering, De hereditate possidente, pag. 40; Grund 
des Befigesihuges ? ©. 85 fig. behauptet: daß die hereditatis 
petitio praftifch die Funktion der poſſeſſoriſchen Klagen aus- 
geübt habe. Im der erftgenannten Schrift Heißt es: Ut uero 
heredi in rebus a defuncto possessis non solum usucapio 
detur, sed etiam auxilium quoddam praestetur, quod eos- 
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dem habeat effectus, quos illa interdieta (sc. retinendae 
et ‘recuperandae possessionis) hereditatis petitio inuenta 
est. Wäre diefe Anficht richtig, jo hätten wir jedenfalls ſchon 
einen Befigesihug, ohne daß wir nötig Hätten, einen Ueber 
gang des Befiges auf die Erben anzunehmen. 

Mir ericheint freilich diefer von Ihering aufgeftellte 
Sag als jehr fragwürdig. Poſſeſſoriſchen Schutz gewährte den 
Erbſchaftsſachen jebenfall® zur Zeit der Haffiichen Juriſten, 
vermutlich aber ebenjo nach Juſtinian ſchem Rechte, vor allem 
das Inderdicum Quorum bonorum. 

Diefer Schuß ging ſehr weit. Im diefer Beziehung find 
zu beachten die Ediktsworte de bonis bei Ulp. fr. 1 pr. Quor. 
bon. 43, 2. Es ift nicht gejagt in bonis. Das gebrauchte 
de bonis wird fo viel jein wie ex bonis, welches Ulp. fr. 2 
g 22 Vi bon..rapt. 47, 8 dahin erläutert, daß es auch die 
Detention mit umfaffe. Es genügte demnad), daß die Erb— 
ſchaftsſachen beim Ableben des Erblaſſers fich in deſſen Ge 
wahrfam befunden hätten. Daß man hierauf auch die heredi- 
tatis petitio erſtreckte — Paul. fr. 19 pr. de her. pet. 5, 3 
— wird Einwirkung des Quorum bonorum geivejen fein. 

Sollte aber der Schuß, den da8 Quorum bonorum dem 
Erben angebeihen ließ, fein ausreichender geweſen fein, fo ließe 
fi) dem leicht nachhelfen. Jedenfalls ift der Grundgedanke 
des römischen Rechts richtig: auf den Erben geht fein Beſitz 
über, der Erbe erlangt neuen Beſitz. Falſch ift andererjeits die 
Vorftellung: nur dann-fönnen wir den Erben genügend ſchützen 
wenn wir auf ihn den Beſitz des Erblaſſers übergehen laſſen. 
Das hieße genau genommen: ben Beſitzesſchutz von einer un 
möglichen Bedingung abhängig machen. 

Iofef, Archiv für bürg. Recht, Bd. 15 ©. 287 befpricht 
einen hiecher gehörigen Fall nach preußiſchem Rechte und dem 
Nechte des B.G.B. 

“Eine Erbſchaft ift ungeteilt, und der Miterbe A Hat Jahre 
hindurch das Nachlaßgrundſtück ungeftört befeffen und bemigt. 
Plöglic nimmt der Miterbe B auf dem Grundftäde Anpflan 
zungen vor. Gegen die Beſitzklage des A macht B geltend, 
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daß er zur Vornahme der Anpflanzungen nach $ 2038 berechtigt 
ſei. Das Obertribunal fah hierin einen unzuläffigen Einwand 
aus dem Recht zum Befig; nach dem B.GB. würde indes die 
Befigklage des A nicht durchdringen. Denn der Befitkläger B 
it nach 857 Mitbefiger des Grundftüces und die Befigflage 
daher nach $ 866 ausgeſchloſſen. 

Allein die Lage ift noch nach dem B.G.B. genau dieſelbe, 
wie fie das Obertribunal aufgefaßt Hat. Trotz des $ 857 iſt 
es Doch möglich, daß irgend ein Beliebiger dem Erben zuvor- 

‚ tommt und von der Erbichaft Befig ergreift. Dann haben wir 
diefen Dritten als Befiger im Sinne des $ 854 zu betrachten. 
So gut wie ein beliebiger Dritter fann einer von mehreren 
Erben die Erbſchaft für fich allein in Befig nehmen. Hat diefer 
Buftand Jahre lang gedauert, fo ift diefer Miterbe Jahre lang 
Wleinbefiger geivejen. Kommt nun ein anderer Miterbe und 
will Anpflanzungen auf dem erbichaftlichen Grundſtück machen, 
fo braucht der Alleinbefiger ſich das nicht gefallen zu laſſen 
und fan mit der Störungsflage vorgehen. 


VI. Die ruhende Erbſchaſt. 

Das BGB. läßt nach 8.1942 Abſ. 1 die Erbſchaft ohne 
Antrittshandlung auf den berufenen Erben übergehen. Man 
hat- wohl geglaubt, die ruhende Erbſchaft auf diefe Weiſe los 
zu werden. Beſonders ſcharfen Ausdrud hat dieſer Gedanfe 
gefunden bei Bierling, Yuriftiiche Prinzipienlehre, Bb. 1 
©. 235, 236. Das ift indes eitel Täufchung. 

Einem Falle ruhender Erbſchaft find wir bereits begegnet: 
wenn im Augenblice, wo der Erblaffer ftarh, der zur Erbſchaft 
Berufene noch gar nicht geboren war. Das B. GB. hat freilich 
dieſen Fall durch eine Fiktion zu verfchleiern gefucht, damit 
wird er mm nicht aus der Welt geihafft. Siehe oben unter 
II ©. 182. i 

Indefjen wir brauchen uns gar nicht nach beſonders ges 
arteten Beifpielen umzufehen. Halten wir uns einfach an den 
Abſ. 1 des $ 1942. Der Uebergang der Erbſchaft erfolgt un⸗ 
beſchadet des Rechtes . . . fie auszufchlagen’. 
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Ob die Rechtsordnung nun jagt Du ſollſt Erbe fein, wenn 
Du antrittft’, oder ‘Du follft Erbe fein, wenn Du nicht aus— 
ſchlägſt': fo ift daS keineswegs ein tiefgehender Unterfchied. Im 
einen Falle ſowohl wie im andern ift die Ungewißheit über 
die künftigen Schickſale der Erbſchaft zunächſt nicht gehoben. 
Es muß in beiden Zällen der eigentliche Erbe ermittelt, in 
beiden Fällen eine Erklärung, fei es nun ſtillſchweigende oder 
ausdrückliche, abgegeben werben. 

Nach $ 1958 kann der Gläubiger einen Anfpruch gegen 
den Erben vor der Annahme nicht geltend machen. Nach $ 1960 . 
hat das Nachlaßgericht, folange die Erbſchaft nicht angenommen, 
für die Sicherung des Nachlaſſes zu ſorgen. Das find Be- 
ftimmungen, die deutlich genug die ruhende Erbſchaft erkennen 
laſſen. 

Die Annahme oder Ausſchlagung einer Erbſchaft iſt ſchließlich 
doch das Entſcheidende. Darauf weit und deutlich Hin 89 
der K.D.: “Die Annahme ober Ausſchlagung einer vor der Er- 
Öffnung des Verfahrens dem Gemeinſchuldner angefallenen 
Erbſchaft . . . fteht mur den Gemeinjchuldner zu. 

Beſitz an Erbſchaftsſachen kann während ruhender Exrb- 
haft von irgend jemand erworben werden, es ift dies aber 
keineswegs nötig. Jedenfalls giebt es feinen Rückwärtsbeſitz. 

Den Römern hat die während ruhender Erbſchaft vor 
handene Zwiſchenzeit, wie ſchon hervorgehoben — fiehe oben 
unter II ©. 177 — namentlich bei der Erfigung Schwierig. 
keiten bereitet. Dieſem Erfigungsbefige will ich jegt näher 
treten. . 

VII. Der Erfihungebefik. 
1. Das römiſche Recht. 

Für die Zeit der ruhenden Erbſchaft Haben fich bei den 
Römern folgende Sätze entwidelt. 

Die Erfigung läuft fort, ohne daß der Erbe Befig zu er- 
fangen brauchte. Wie nun, wenn ein anderer inzwiſchen Beſitz 
ergriff? Wäre der Erbe bereit Beſitzer geweſen und Hätte 
ein anderer dem Erben den Beſitz entzogen, jo kann Unter- 
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brechung der Erfigung nicht wohl zweifelhaft fein. Um fo mehr 
muß Unterbrechung eintreten, wenn der Erbe den Befig noch 
gar nicht erlangt hatte. Iauolenus fr. 20 de usurp. 41, 3. 
Possessio testatoris ita heredi procedit, si medio tempore 
a nullo possessa est. Der Beſitz des Teftators fol dem 
Erben nur dann nüßen, wenn die Sache inzwifchen von niemand 
in Befi genommen. Da nur vom Beſitze des Teſtators die 
Rebe, wird man annehmen. müffen, daß Javolen die Zeit der 
ruhenden Erbſchaft nicht mitgerechnet. 

Verlaſſen die Dienftboten das Grundſtück des Erblaſſers 
und laffen dasſelbe leer ftehen, fo ift das fein Hindernis für 
den Fortlauf der Erfigung. Iulianus fr. 7 pr. pro emptore 
41, 4: etiam discedentibus seruis hoc tempus heredi 
procedere. Unter hoc tempus ift die Zeit zu verftehen, 
welche der Erblaffer befaß; die Zeit der ruhenden Erbfchaft 
ſcheint Julian ebenfalls aus dem Spiele zu laſſen. 

Eine angefangene Erfigung kann ſich während ruhender 
Erbſchaft vollenden. Neratius fr. 40 de usurp. 41, 3. Coe- 
ptam usucapionem a defuncto posse et ante aditam here- 
ditatem impleri constitutum est. Das constitutum est 
beziehen wir am natürlichften auf ein Eingreifen der kaiſerlichen 
Gefeggebung, anderer Anficht freilich Ihering, De heredi- 
tate possidente, pag. 8, 9. 

Solange es am Erben fehlt, ift freilich noch immer fein Eigen- 
tümer da; aber jedenfalls ift das bisherige Eigentum vernichtet. 

Mit dem eben Hingeftellten Sage it gleichzeitig der andere 
gegeben, daß eine angefangene Erfigung zu ihrer Vollendung 
keiner Befigergreifung von Seiten des Erben bedarf. Pompon. 
fr. 6 $ 2 pro emptore 41, 4. Post mortem eius, qui 
hominem emerit, expleto tempore, quod defuisset ad 
usucapionem, quamuis eum hominem heres possidere non 
coepisset, fiet tamen eius: sed ita hoc, si nemo eum posse- 
disset. 

2. Das Bürgerlide Geſetzbuch. 

Eine begonmene Erfigung wird zunächſt nicht fortgeſetzt, 

wenn der Erjigende ftirbt. Ein Fortlaufen der Erfigung tritt 
13 
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exit ein, wenn die Erbichaft von dem Erben angenommen, oder 
der Konkurs über den Nachlaß eröffnet, oder ein Nochlaß⸗ 
pfleger vorhanden. 

Der Grundgedanke ift der: es muß eine Perſönlichkeit ge⸗ 
geben fein, gegen welche der Eigentumsanfpruch erhoben werden 
fann. Dies liegt auch vor bei einer Eröffnung des Konkurfes 
über den Nachlaß. Denn bei der Eröffnung des Konkursver⸗ 
fahrens hat das Gericht gleichzeitig den Konkursverwalter zu 
ernennen. K.O. $ 110 Abſ. 1. 

Die Zwifchenzeit wird in die Erfigung nicht eingerechnet. 
Inſonderheit kann ſich eine Erfigung während der Zwiſchen— 
zeit nicht vollenden. Ja noch mehr! Die Erfigung vollendet 
ſich nicht eher, als bis jech® Monate verftrichen find, feitdem 
die Erbſchaft angenommen, der Konkurs eröffnet, der Nachlaß— 
pfleger beftellt wurde. 

Diefe Sätze ergeben die $$ 939 und 207 des BGB. 
Die ruhende Erbſchaft bereitet demnach dem Fortlaufen der 
Erfigung teild Hemmniffe, die das römiſche Recht auch einmal 
kannte, die hier aber überwunden find; andererfeits iſt es mög⸗ 
lich, daß fich die Erfigungszeit um ein Beträchtliches verlängert. 
Wenn dem Erblaffer nur noch ein Tag an der Erfitung fehlte, 
fo hat der Tod die Wirkung, daß von Annahme der Erbſchaft 
an noch volle ſechs Monate laufen müffen. 

Was die Vorausfegung des Beſitzes in der Perfon des⸗ 
jenigen anbetrifft, welcher die Erfigung fortfegt, fo ift zunächſt 
darauf Hinzuweifen: daß der Beſitz ſchon zu Zeiten des Erb- 
laſſers verloren gegangen fein konnte, ohne daß deshalb die 
Erfigung unterbrochen wird. Es genügt nämlich für das Fort 
laufen der Erfigung Wiedererlangung des Befiges binnen 
Jahresfriſt bezw. Erhebung der Klage binnen bderjelben Zeit, 
wenn fie jpäter Erfolg Hatte. Vgl. B.G.B. $ 940 und dazu 
unten $ 36. 

Wegen derjenigen Sachen, die ſich bis zum Ableben 
des Erblaſſers in deſſen Beſitz befanden, wird es für die 
Fortdauer des Erfigungsbefiges jedenfall ausreichend fein, 
wenn fie aus der Erbſchaft nicht entfernt wurden, mochten 


Beſiherwerb. 195 


auch die hier in Betracht kommenden Perfonen von denfelben 
feinen Bejig ergriffen Haben. 

Anlangend zuvörderſt den Erben fo foll ja auf ihn 
nad) $ 857 der Beſitz übergehen. Das B.G. B. behandelt ihn 
ohne weitere? als Beſitzer, mithin werden wir auch für das 
Fortlaufen der Erfigung von ihm feine befonbere Beſitzerwerbs⸗ 
handlung verlangen dürfen. 

Der Konkursverwalter Hat freilich nach KO. 8 117 den 
Beſitz erſt zu ergreifen; und ebenfo fteht der Nachlafpfleger 
da. Gleichwohl werden wir auch hier das Fortlaufen der Er- 
figung nicht von einer Befigergreifungshandlung abhängig 
machen fönnen. 

Ausſchlaggebend ift nämlich noch für alle drei hier in 
Betracht kommenden Perjönlichkeiten folgender Gefichtzpuntt 
Nach 5 939 kann eine Erfigung — abgefehen von dem bereits” 
beiprochenen Hinderniffe — nicht fortgefeßt werden, folange 
die Verjährung des Eigentumsanfpruch® gehemmt if. Solche 
Hemmung Tiegt hier aber nicht vor. Infonderheit läßt fich 
auf Grund von $ 202 Abf. 1 nicht behaupten, daß der Ver- 
pflichtete . . vorübergehend zur Verweigerung der Leiftung be⸗ 
techtigt wäre. Denn eine in der Erbſchaft befindliche Sache 
bietet die Möglichkeit dar, daß fie in Befit genommen und 
außgefiefert wird. 

Wenn Sachen, die fich bis zum Ableben des Erblaſſers 
in deſſen Beſitz befanden, während ruhender Erbfchaft verloren 
gingen, fo würde auch in diefem Falle in Gemäßheit von $ 940° 
eine Unterbrechung nicht vorliegen bei Wiebererlangung des 
Befiges binnen Jahresfrift bezw. Erhebung der Klage binnen 
derjelben Zeit. 

Neben dem Erben ift weiter des Erbſchaftsbeſitzers zu ge- 
denfen. Unter Exbichaftöbefiger haben wir denjenigen zu ver- 
stehen, “der auf Grumd eines ihm in Wirklichkeit nicht zu— 
ftehenden Erbrecht? etwas aus ber Erbſchaft erlangt hat’: 
8 2018. Nicht bloß der Exbe, aud) der Exbichaftäbejtger ſetzt 
die vom Erblaffer begonnene Erfigung fort; bei beiveglichen 
Sachen muß ihm indes guter Glaube zur Seite ftehen: vgl. 

13* 
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8 937 Abſ. 2. Aber der Erbe kann vom Erbſchaftsbeſitzer 
Herausgabe verlangen. Inſonderheit kommt dem Erben zu 
Statten die Erfigungszeit, die zu Gunften eines Erbſchafts⸗ 
befigerö verftrichen: $ 944. Dasfelbe gilt von demjenigen, 
der die Erbſchaft durch Vertrag von einem Erbſchaftsbeſitzer 
erwarb: $ 2030. 

VIIL Ber Erbſchein. 

Aller Befigesihug würde höchſt mangelhaft fein, wenn 
man dem Erben zumutete, in jedem einzelnen Falle fein Exb- 
recht vollſtändig darzuthun. Es muß genügen, wenn er einen 
Erbſchein erwirkte. Ein folcher Erbichein berechtigt ihn zur 
Selbfthälfe und nicht minder zur Anftellung von Klagen. Das 
wird wohl niemand bezweifeln, obwohl biejer Punkt im B. GB. 
nicht beſonders hervorgehoben. 

Von den Vorausfegungen für die Erteilung eines Erb⸗ 
ſcheines handeln die 88 2354 flg. Der Grundgedante ift der: 
das Erbrecht braucht nicht vollſtändig erwiefen zu werben; es 
genügt, wenn es wahricheinfich gemacht wurde. Dem Erbicheine 
läßt fi) an die Seite ftellen die Erteilung einer bonorum 
possessio: Mora des Schuldner® Bd. 1 ©. 219; Leift, 
Fortfegung von Glüd, 30.2 ©. 392. Und wie die bonorum 
possessio zum quorum bonorum berechtigte, bringen wir 
Heutzutage Erbſchein und Beſitzesſchutz mit einander in Ver⸗ 
bindung. 

IX. Sucreffion. 

Zum Schluffe noch ein paar Bemerfungen über die 
Suceeffion. 

Succeffion oder Nachfolge ift ein recht unbeftimmter Begriff. 
Solche Ausdrüde find nur zu geeignet Unklarheit hervorzurufen. 
Der eine verfteht dies, der andere das darunter. Die in der Sache 
übereinftimmen, befämpfen fich vielleicht im Ausdrude; oder um⸗ 
gefehrt: die im Ausdrude übereinfommen, find fachliche Gegner. 

In einem einfach-natürlichen Sinne läßt fich die Succeifion 
auch beim Befig anbringen. Es dürfen aber aus dem Suc- 
ceffionzbegriffe feine Süße hergeleitet werden, die der Natur 
des Beſitzerwerbes widerftreben. 
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Wenn jemand einem andern eine Sache zu Eigentum 
übergiebt, jo nennen wir das Singularſucceſſion. Es liegt 
aber fein Grund vor, diejelbe auf das Eigentum zu befchränfen. 
Der andere ift nicht bloß Nachfolger in das Eigentum, ſondern 
auch in den Beſitz; ja, der Eigentumserwerb beruht jogar auf 
dem Befigerwerb. 

Wenn ein Nichteigentümer einem andern eine Sache über 
giebt, wird dev andere trotzdem der Eigentümer, ſoweit der Sa 
reicht ‘Hand muß Hand wahren. Eine Nachfolge in Eigen- 
tum liegt nicht vor, wohl aber ließe fich don einer Nachfolge 
in den Befit ſprechen. 

Ein Badegaft in Gaftein hat fein Haus in Iena leer 
ftehen laſſen, er verkauft dasſelbe in Gaftein an einen Franzoſen. 
Der Beſitz des Verkäufers an dem Haufe in Jena dauert in 
Gaftein fort. Nun darf man nicht fo folgern: der Befig des 
Verkäufers dauert fort, es giebt eine Singularfucceffion in Bes 
fig, aljo wird der Franzofe durch Abſchluß des Kaufes ſchon 
in Gaftein Befier des Haufes in Jena. 

Das würde ein Fehlichluß fein. Denn für die Fortfegung 
des Beſitzes find andere Bedingungen maßgebend als für den 
Erwerb. Ein Erwerb ift nur möglich, wenn nad) $ 854 Abf. 1 
in der Perſon des Ermerbenden das körperliche Verhältnis 
vorhanden. Wo dieſes körperliche Verhältnis fehlt, ift fein 
Beſitzerwerb möglich; und wo fein Befigerwerb möglich, ift 
felbftverftändlich die Singularjucceffion in den Beſitz ausge— 
ſchloſſen 

Wenn man ſo die Sache anfaßt, habe ich auch nichts 
gegen einen Beſitzerwerb auf dem Wege der Univerſalſucceſſion 
einzuwenden. 

Es fticht der Befiger eines Haufes und Hinterläßt ein 
Heines Kind im Haufe als einzigen Erben. Diejes Kind wird 
mittelft Univerfalfucceffion Befiger des Hauſes und aller Sachen 
im Haufe, die der Erblaffer bejaß, weil in der Perſon des 
Kindes zur Zeit, wo der Erblaffer ftarh, das körperliche Ver— 
hältnis gegeben war. 

Hätte aber der Erbe, ala der Befiger ftarb, in weiter 
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Ferne geweilt, jo fonnte er durch Unwerjafjucceijton feinen 
Beſitz erlangen, weil es am körperlichen Verhältniſſe fehlte. 

Strohal jelber, um den Satz des 8 857 zu halten, 
ficht jich genötigt, zu umtericheiden zwiſchen einem Erbenbeſitz 
und dem Bejize des 5 854 Abi. 1. Tamit iſt der fragliche 
Sag, genau genommen, preigegeben, jebenfalls volljtändig 
überffüfjig geworden. 

Die Sadje verhält fich doch jo. Entweder find im der 
Berfon des Erben die Erforderniſſe des $ 854 Abf. 1 gegeben, 
‚ober fie find nicht gegeben. 

Sind die Bedingungen gegeben, jo Habe ich Beſitz im 
Sinne des $ 854 Abf. 1. Fehlt es hieran, jo wird der Erbe 
fein Befiger im Sinne des $ 854 Abi. 1, wenigftend zunächſt 
nicht. Sein Erbbefig it im Sinne des $ 854 Abſ. 1 nichts 
weiter als ein Anſpruch auf dieſen Beſitz, der noch erft erlangt 
werben foll. Es ift dies derjelbe Anfpruch, zu defien Geltend- 
machung die Römer ihr Quorum bonorum entwidelt haben. 


B. Befigerwerb durd andere. 
a) Das römiſche Recht. 
a) 820. Der Stellvertreter. 


Der Beſitzerwerb durch Stellvertreter hat das Innehaben 
für einen andern zu feiner Vorausfegung: denn wer für einen 
andern Beſitz erwerben, will gleichzeitig für einen andern inne- 
haben. 

Wille ift hier, wie anderswo, Schlußfolgerung auf Grund 
äußerer Thatfachen: ſiehe oben $ 10 ©. 73. Solche Schluß- 
folgerungen beruhen auf größerer oder geringerer Wahrfchein- 
fichleit, nicht auf Logifcher Notwendigkeit. Diefen Punkt hat 
nicht genügend heroorgefehrt Bremer, Zeitſchr. für Cwilrecht 
und Prozeß, N. F. Bd. 20 ©. 34 flg. Lenel in Ihering’s 
Jahrb. Bd. 36 ©. 88 bemerft: Nicht darauf kommt es an, 
wem ber Profurator erwerben wollte, fondern darauf, wen 
die objektive Sachlage, bei der freilich auch die Erklärungen 
des Profurators ihre Role fpielen, ala den Erwerber bezeichnen.” 
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Das ift fachlich richtig, wenn wir das ‘wollte auf den inner 
Hergang beziehen. Aber was Lenel diefem ‘wollte’ gegenüber 
ftellt, ift nichts anderes ala der Wille im Sinne der Rechts- 
ordnung. 

Lenel, a. a. D. ©. 45 fig. nimmt lebhaften Anftoß an 
Paulus fr. 1 $ 20 de adq. uel am. poss. 41, 2. 

Per procuratorem tutorem curatoremue possessio 
nobis adquiritur. [cum autem suo nomine nacti fuerint 
possessionem, non cum ea mente, ut operam dum- 
taxat suam accommodarent, nobis non possunt 
adquirere.] alioquin si dicamus per eos non adquiri 
nobis possessionem, [qui nostro nomine aceipiunt,] fu- 
turum, ut neque is possideat cui res tradita sit, quia 
non habeat animum possidentis, neque is qui tradiderit, 
quoniam cesserit possessione. 

Das Eingeflammerte ift allem Anfcheine nad) fpätere 
Einfhaltung: Gradenwig, Interpolationen, ©. 221. Auch 
Lenel wirft die Frage auf: ‘ob nicht der ungelenfe zweite 
Satz der Stelle ein Glofjem ift?? Uebrigens kommt fachlich 
wenig darauf an. Ich werde diefe Einſchaltung ebenfalls be— 
rüdfichtigen. 

Den animus possidentis bezieht Lenel auf den inneren 
Willenshergang; dies ftimme nicht zu den römiſchen Einzel- 
entjcheidungen. Was nötigt uns denn zu Diefer Auffafjung ? 
Der animus possidentis im Rechtsſinne ift, um mich der 
eigenen Worte Lenel's zu bedienen: was der Handelnde 
bei Reflexion vernünftiger und vedlicher Weife als Effekt feines 
Handelns wahrjcheinlich wollen würde. 

Ebenfo fteht es um die mens, ut operam dumtaxat 
suam accommodarent. 

Der erſte freie Stellvertreter, durch den Beſitz erworben 
werden konnte, war der Profurator: Vac. poss, Bd. 1 
©. 210 fig. Dieſer Profurator war bei den Römern eine 
Vertrauenzperfon, ein Faftotum, ein Mann für alles, ein paene 
dominus. Regelmäßig gehörte er dem Stande der Freigelaffenen 
an, und es muß häufig vorgefommen fein: daß ein Sklave 
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kediglich zu dem Bivede freigelaffen wurde, um als Profurator 
zu dienen. Der Urſprung aus dem Sflavenftande wirkte zurück 
auf einen folchen Profurator. . Die Leute, die früher mit dem 
Sklaven an Stelle des Herrn verfehrten, iverden den Freige— 
wordenen ebenfalls als Vertreter des Herrn betrachtet haben. 
Diefe Lebensanfchauung führte die römiſche Wiſſenſchaſt und 
Praxis dahin, den Profurator mit andern freien Perſonen 
nicht auf gleiche Stufe zu ftellen. Noch in fpäterer Zeit wurde 
die Uebernahme einer derartigen Profuratur als jlavifche Will- 
fährigfeit, seruilis obsecundatio, aufgefaßt: c. 92 C. Th. de 
dec. 12,1 = c. 34 C. I. eodem 10, 32 vom Jahre 382. 

So ift denn diejes Detentionsverhältnig nicht minder wie 
dasjenige, welches ſich am alten Befig anlehnt und mit dem 
colonus in die Erſcheinung tritt, auf alte Hausgenofjen zurüd- 
zuführen. 

Die Entwicklung war eine fpäte und langſame. Noch zn 
Neratius’ und Gajus’ Zeiten — fr. 41 de usurp. 41, 3; 
Gai. 2,95 — tauchen Bedenken auf: ob man einen Bejiger- 
werb durch andere als der Gewalt des Betreffenden Unter 
worfene geftatten jolle. Auf Grund von fr. 51 de adq. uelam. 
poss. 41, 2 juchte ich darzuthun, daß der Bejigerwerb durch 
Stellvertreter dem Labeo und Javolen unbekannt geweſen jei. 
Die Beweiskraft diefer Stelle ift aber von Pininski, Sach— 
befigerwerb, Bd. 2 ©. 229 mit Recht in Zweifel gezogen. In 
Bezug auf Javolen wird indes die Sache außer Zweifel ge- 
ftellt dur einen Ausſpruch, auf den Ihering, Beſitzwille, 
©. 219 aufmerfam gemacht hat, fr. 23 $2 de adq. uel am. 
poss. 41,2: neque enim rerum natura recipit, ut per eum 
aliquid possidere possimus, quem ciuiliter in mea potestate 
non habeo. 

Zu Paulus’ Zeiten ift es inzwiſchen feſte Praris ge— 
worden, daß durch einen Prokurator Beſitz erworben werden 
fann: sent. 5,2 $ 2. Damit find wir aber noch lange nicht 
bei der allgemeinen. Stellvertretungsmöglichfeit angelangt, für 
welche Anficht jelbft Jhe rin g, Beſitzwille, ©. 136 einzutreten 
ſcheint. Prokurator ift von Haus aus ein Generalvertreter — 
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fr. 181de proc. 3,3, dazu Pernice, ‚Labeo, Bb. 1S. 495 
— und fommt hier nur als folcher in Betracht. Das fchlieft 
freilich keineswegs aus, daß ein folcher Generalvertreter zus 
weilen Specialauftrag erhielt: Lenel in Ihering’s Jahr⸗ 
büchern, Bd. 36 ©. 86 fig. . 

Zunãchſt beſchränkt man fich darauf, diefem Generalver- 
treter andere Generalvertreter wie tutor und curator an bie 
Seite zu ftellen: Neratius fr. 13 $ 1 de adq. rer. dom. 
41,1; Paul. fr. 1 $ 20 de adq. uelam. poss. 41,2. Im 
übrigen gilt nach) wie vor der Ga ‘per liberas personas, 
quae in potestate nostra non sunt, adquiri nobis nihil 
potest’: Paul. sent. 5,282; vgl. Paul. fr. 12 pr. dereb. 
auct. 42,5. Das ift um fo bemerfenswerter, als es nicht an 
Anfichten fehlt, die den Sklaven in weiten Umfange zum Bes 
figerwerb heranzogen. Auch ein fremder wie ein von niemand 
bejeffener Sflave kann hierzu ftet3 benußt werden: Ulp. fr. 34 
$ 2 de adq. uel am. poss. 41,2; Pomp. fr.31 $2 de usurp. 
41, 3. Damit waren freilich nicht alle römiſchen Nechtögelehrten 
einverftanden. In dieſer Beziehung iſt einmal das admitten- 
dum est bei Ulpian zu beachten, jodann Gai. 2, 95 zu ver 
gleichen. Bekker, Recht des Beſitzes, ©. 208, ſpricht von 
einer Einwirkung des freien Vertreters. Ebenſo Salko wski, 
Sflavenerwerb, ©. 166 Anm. 6. Das ift gar nicht denkbar, 
da die libera persona eine andere Behandlung erfuhr. Man 
dehnte die Dertretungsbefugnis der Sflaven möglichſt aus, 
während man fie Freien glaubte verfagen zu müſſen. Die 
Ausnahme Hinfichtlich des liber, qui a nobis bona fide 
possidetur — Gai. 2, 92; Afrie. fr. 41 de reb. ered. 12,1; 
Pap. fr. 44 pr. de usurp. 41, 3; Ulp. fr. 23 $ 2 de adq. 
rer. dom. 41, 1. — beitätigt nur die Regel. Zubem war 
Pomponius Hier anderer Anficht: fr. 21 pr., fr. 54 pr. $ 4 
de adg. rer. dom. 41, 1. In fr. 54 pr. will freilich Runge, 
Zur Befiglehre, ©. 50, den Tert ändern. 

Mit diefer libera persona wird jegt vor allen Dingen 
der Specialbevollmächtigte getroffen. Eine Reihe von Pan— 
dektenſtellen weift darauf hin, daß einem folchen die Möglichkeit, 
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für feinen Auftraggeber Befi zu erwerben, verfagt war: Labeo 
fr. 30 $ 4 Leg. 3; Iul. fr. 7 $ 2 pro emptore 41, 4; 
Scaeuola fr. 135 $ 2 de uerb. obl. 45,1; Pap. fr. 381 
Qui potiores 20, 4; Ulp. fr.8 $ 10 mand. 17,1; Paul. fr. 
74 pro socio 17, 2; fr. 13 $ 2 de usurp. 41, 3; Callistratus 
fr. 59 de adq. rer. dom. 41, 1. 

" Auch im Coder fehlt es nicht an derartigen Stellen: c. 2 
de his qui 7,10. Und c. 8 deadg. et ret. poss. 7, 32 aus 
dem Jahre 294 macht ganz den Eindrud, ald ob man damals 
noch gar nicht weiter gefommen war. Hiermit ftimmt in 
merkwurdiger Weife überein der ebenfalls mit dem Jahre 294 
abſchließende Codertitel Si quis alteri uel sibi sub alterius 
nomine uel aliena pecunia emerit 4, 50. 

Drei Möglichkeiten werden neben einander geitellt: es 
tauft jemand für einen andern; es kauft jemand für fich, läßt 
aber den Namen des andern in die Urkunde jegen; der Käufer 
zahlt mit feemdem Gelbe. 

Durch andere ala Gewaltunterworfene Tann feine Kauf- 
Hlage erworben werden: c. 7. Hat jemand für fich gekauft, den 
Namen eines andern aber in die Urkunde aufnehmen laſſen, 
jo bfeibt er immerhin der Alleinberechtigte: c. 6. Bahlung mit 
fremdem Gelde vermag ebenfall3 feine Aenderung herbeizu- 
führen: c. 8. 

Wie ift es nun möglich, einem andern die Wirkungen 
des Kaufes öfonomifch zukommen zu laffen? Diefe Frage 
fol vor allen Dingen in unferm Titel gelöft werden. Am 
nächiten Tiegt, daß der Käufer für den andern Beſitz ergreift. 
An derartiges wird aber gar nicht gedacht, wird aljo wohl 
nicht ausführbar gewefen fein. Vielmehr treten uns in Bezug 
auf den Befigerwerb folgende Säge entgegen. 

Wie jemand für einen andern nicht kaufen kann, ift es 
ihm auch nicht geftattet, für diefen andern Beſitz zu erwerben: 
beides geht mit einander Hand in Hand. Aber wenn für 
einen andern gefauft wird, kann gleich vom Verkäufer an diejen 
andern tradiert werden: c. 1, 2, 3. Es ift ferner die Ver- 
einbarung zuläffig, daß fpäter der Verfäufer an diefen andern 
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tradiert: c. 9. Der andere wird aber immer nur unter der Vor⸗ 
ausſetzung Befiger, daß ihm vom Verkäufer tradiert wurde und 
dies dem Willen des Käufers entſprach: c. 4, 5. 

Bisher hat man den vorgeführten Cobertitel Si quis 
alteri u. |. w. recht ftiefmütterfich behandelt. Grund mag fein: 
daß fein Inhalt von modernen Stellvertretungsvorftellungen 
weſentlich abweicht. 

Es ift nicht ohne Intereſſe, diefen Beftimmungen des 
Juſtinianſchen Coder das ſyriſch⸗römiſche Rechtsbuch zur Seite 
zu ftellen. Nach L. 64 Arm. 107 L. 43 wird darauf Rück- 
ficht genommen, mit weflen Gelde gekauft. Bruns erflärt 
diefen Sat einfach für faljch, was doch eine gar zu fehul- 
meifterliche Behandlung des in Frage ftehenden Rechtsbuches. 
Wird zwar diefe Anficht im Cobeztitel Si quis alteri nad. 
drücklich zurückgewieſen, jo läßt dies auch den Schluß zu: daß 
& derſelben nicht an Anhängern fehlte. Wir haben hier eine 
andere Rechtsentwicklung vor uns, die zwar in dem betreffenden 
Eodertitel zurückgedrängt wurde, aber an anderen Stellen der 
Juſtinian ſchen Gejeggebung ebenfalls zum Vorfchein kommt. 
Ich erinnere an die utilis actio de Mündels in fr. 2 Quando 
ex facto 26, 9; da® in rem utilem mulieri in ipsas res 
accommodare in fr. 55 de don. i. u. et ux. 24,1; die utilis 
uindicatio de3 Soldaten in c. 8 de rei uind. 3, 32. Pie 
beiden Pandektenſtellen find nach Eifele, Ztſchr. für Rechtsgeſch. 
R. A., Bd. 26 ©. 128 interpoliert. 

Nach L. 43 kann ein Kauf auf den Namen eines andern 
gültig abgejchloffen werden. Bruns möchte das für eine Un- 
genauigfeit erklären. Da indes der Name des andern, für 
den die Sache beitimmt, als Käufer in die Urkunde geſetzt 
wurde, jo war die Urfundenpragis bei diefem Satze bereits 
angelangt. Eine derartige Praxis anzuerfennen, lag doch jo 
weit nicht vom Wege. Auch hier hat fich im fyrifch-römifchen 
Nechtsbuche eine andere Auffafjung Bahn gebrochen. 

Was dagegen den Beſitzerwerb durch einen Specialbevoll- 
mächtigten anbetrifft, jo kennt ihr weder dieſes Rechtsbuch noch 
ber Codextitel Si quis alteri. Bruns ©. 139 jegt die Ent- 
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ftehungszeit des ſyriſch⸗römiſchen Rechtsbuches in das Jahr 
4716 ober 477. 

Der Stellvertreter in Geftalt de per liberam personam 
teitt und entgegen: $ 5 per quas personas 2, 9; viermal bei 
Ulpian fr. 14 $ 17 de furtis 47, 2, fr. 20 $ 2 de adq. 
rer. dom. 41, 1, fr. 11 $ 6 de pign. act. 13, 7, fr. 2 de adq. 
uel am. poss. 41, 2; fodann c. 1 de adq. et ret. poss. 
7,32, c.1 per quas pers. 4,27. Alledieje Stellen find meines Er⸗ 
achten interpoliert ; und e3 Hat fajt den Anfchein, als ob ber alte 
oder vom Jahre 529 diefe Interpolation noch nicht enthalten Hätte. 

Pinins ki, Sachbeſitzerwerb, Bd. 2 ©.226 fig. läßt die 
Interpolation in dieſem Umfange dahingeftellt fein. Höchft 
wahrſcheinlich ift fie ihm in c. 1 per quas pers. 4, 27. Damit 
ift fhon viel zugegeben. Pininski legt befonderes Gewicht 
auf fr. 53 de adq. rer. dom. 41, 1, dag er dem Modeftin 
beilegen möchte, während doch die Urheberjchaft des Pomponius 
ziemlich zweifellos. Dieje Stelle ſcheide ich jegt von den inter- 
polierten aus. Es fehlt hier nicht bloß die libera persona; 
fie hat auch einen ganz andern Inhalt, worauf ich noch zu 
Äprechen komme. Siehe unten $ 21 ©. 219. 

Die Interpolation der übrigen Stellen ift um fo ficherer, 
als fie mit dem fonftigen Inhalte des Corpus Juris gar nicht 
in Einklang ftehen. Nach Beyerlein, Befigerwerb durch 
Konnofjement, S. 19, entbehrt dieſe Annahme für mande 
Stellen nicht der Wahrjcheinlichkeit. Daß durch jede freie 
Perſon, die wir uns vor allen Dingen ala Speeialbevoll- 
mächtigten zu denken haben, Beſitz erworben werden fünne, 
wird mit dem verfchivommenen per liberam personam mehr 
nur angedeutet. Es fehlt an einer Durchführung dieſes Ge- 
dankens im einzelnen. Die uns im Corpus Juris überlieferte 
Caſuiſtik ſieht ab von diefem Rechtsſatze. 

Verwandt ift eine andere Erſcheinung auf die Eifele, 
Beiträge, ©. 76 flg. aufmerffam macht: von dem Satze, daß 
aus dem Vertrage zu Gunften eines Dritten der Dritte feine 
actio erlangt, fennt das Recht vor Juftinian feine Ausnahme. 
Die Bedenken, welche Dertmann, Archiv für bürgerliches 
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Recht, Bd. 12 ©. 269, hinſichtlich Ulp. fr. 13 de pign. act. 
13, 7 erhebt, find nicht ftichhaltig. Eher ſchon ift am Aus- 
ſcheiden von c. 3 de don. quaesub modo 8, 45 = fr. Vat. 
286 vom Jahre 290 Anftoß zu nehmen. Der Vorläufer der 
von Rechts wegen zuftehenden Klage war die durch beſonderes 
Dekret zu bewilligende. 

Pininski aa. D. ©. 230 flg. kann fich nicht dazu 
verstehen, im Profurator den erften Stellvertreter dieſer Art 
zu erbliden. Er glaubt, daß ſchon dem Labeo der Beſitzerwerb 
durch Dritte nicht unbefannt war; und will dies durch Stellen 
beweiſen, welche von der Zahlung an einen Dritten handeln. 
Er ftellt ſich die Sache fo vor, da in Fällen diefer Art dem 
Gläubiger Befig und Eigentum unmittelbar erworben werbe. 

Diefe Auffaffung fegt ſich mit der Duellenüberlieferung 
infofern in Widerjpruch, als Hier ausdrücklich auf den Profurator 
al3 denjenigen Hingewiefen wird, der dieſe Entwicklung ein 
leitete. Ferner kann fich jedenfalls die Zahlung an einen 
andern ohne einen derartigen Stellvertretungsgedanfen voll- 
ziehen. Der Schuldner erhalte Auftrag, an einen Dritten zu 
zahlen, der dies Geld vielleicht als Darlehn erhalten ſoll. 
Dies kann ja fo gemacht werden, daß ber Schuldner Beſitz 
und Eigentum des Geldes unmittelbar an den Dritten überträgt. 

In den Quellen ift vielfach von einem iubere, iussus die 
Rede. Diefer iussus wird nicht? anderes fein, als ein Vor— 
läufer des Mandate. Ferner wendet fi) der Gläubiger all- 
gemein an das Publikum, fei es ausdrücklich oder ftillfchweigend. 
Im letzterer Beziehung verdient neben dem Peculium und dem 
ala Kaffierer angeftellten Sklaven der Profurator befondere 
Beachtung: Iulianus fr. 34 $ 3 de sol. 46, 3. 

Treten Umftände ein, welche die Sadjlage weſentlich 
ändern, jo kann der Schuldner darunter nicht leiden, wenn er 
nichts wußte. Die einfchlagenden Fälle find ſehr mannigfaltiger 
Art. Der Sklave war inzwiichen verkauft: Alfenus fr. 35 
de sol. 46, 3; Ulp. fr. 11 Depositi 16, 3. Der Schuldner 
hat an den als Kaſſierer angeftellt gemwejenen Sklaven, dis- 
pensator, gezahlt, ohne von deſſen Freilafjung zu wiſſen: Gai. 
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ſtehungszeit des ſyriſch romiſchen Rechtobuches in das Jahr 
478 oder 477, 

Der Stellvertreter In Geftalt des per llhoram porsonam 
tritt uns entgegen: $ 5 per quus personun 2, 9; viermal bei 
Ulpian fr. 14 8 17 de furtin 47, 2, fr. 20 8 2 de adq, 
rer, dom, 4), 1, fr. 11 8.6. de plan, net, 18, 7, fr, 2 do adq, 
uel am. porn, 41, 2; ſodann e. I de ndq, et rot, jan, 
7,32, 0. I por quas porn, 4,27. Alle dieſe Ztellen find meines Er: 
achtens interpoliert; und es hat faft den Anfchein, ale ob der alte 
Codex vom Jahre 529 dieſe Interpolation noch nicht enthalten Hätte, 

Pininskl, Sachbeſiherwerb, Ud. 2 3.226 fig. läßt bie 
Interpolation In diefem Umfange dahingeſtellt ſein. Höchſt 
wahrſcheinlich iſt fie iym ine, I por quas porn, 4, 27. Damit 
{ft ſchon viel zugegeben. Pininoki legt befonderes Gewicht 
auf fr, 53 de ndq. ror, dom, 41, 1, das er dem Modeſtin 
beitegen möchte, während doch Die Urheberfchaft des Pomponius 
ziemlich zweifellos, Tiefe Stelle fcheide ich jegt von den Inter: 
polierten aus. Eo fehlt hier nicht bloß die Iihera persona; 
fie Hat auch einen ganz andern Anhalt, worauf ich noch zu 
fprechen komme. Siehe unten 821 S 210, 

Die Interpolation der Abrigen Stellen iſt um fo ficherer, 
als fie mit dem fonftigen Inhalte Des Corpus Juris gar nicht 
in Einklang ftehen. Nach Beyerleim, Beſitzerwerb durch 
Nonnoſſement, S. 19, entbehrt Diefe Annahme für manche 
Stellen nicht der Wahrſcheinlichkeit. Taß durch jede freie 
Perſon, bie wir uns vor allen Dingen als Speeialbevoll⸗ 
möchtigten zu denken haben, Wefig envorben werden konne, 
wird mit dem verſchwommenen per Iheram personum mehr 
nur angedeutet, Es fehlt an einer Durchführung dieſes Ges 
dankens im einzelnen, Die uns Im Gorpus Juris liberlieferte 
Caſuiſtit flieht ab von dieſem Rechtoſabe. 

Verwandt iſt eine andere Erſcheinung, auf bie Eifele, 
Weiträge, S. 76 fig. aufmertfam macht: von dem Sape, daß 
aus dem Vertrage zu Gunſten eines Dritten ber Dritte feine 
actlo erlangt, fennt das Recht vor Juſtinian feine Ausnahme, 
Tie Wedenfen, welche Dertmann, Archiv für birgerliches 
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Recht, Bd. 12 ©. 269, hinſichtlich Ulp. fr. 13 de pign. act. 
13, 7 erhebt, find wicht ftichhaltig. Eher ſchon ift am Aus» 
fcheiden von c. 3 de don. quaesub modo 8, 45 — fr. Vat. 
286 vom Jahre 290 Anftoh zu nehmen. Der Vorläufer der 
von Rechts wegen zuftchenden Klage war die durch beſonderes 
Dekret zu bewilligende. 

Pininsti a. a. O. ©. 230 fig. kann fich nicht dazu 
verstehen, im Profurator den erften Stellvertreter dieſer Art 
zu erbliden. Er glaubt, daß ſchon dem Labeo ber Befiperwerb 
durch Dritte nicht unbekannt war; und will dies durch Stellen 
beweifen, welche von der Zahlung an einen Dritten handeln. 
Er ftellt ſich Die Sache fo vor, daß in Fällen dieſer Art dem 
Gläubiger Beſitz und Eigentum unmittelbar erworben werde. 

Diefe Auffaffung fept ſich mit der Quellenüberlieferung 
infofern in Widerfpruch, als hier ausdrüdlich auf den Prokurator 
als denjenigen bingewiefen wird, der dieſe Entwicklung ein: 
leitete. Ferner kann ich jedenfalls die Zahlung an einen 
andern ohne einen derartigen Stellvertretungsgebanfen voll. 
ziehen. Der Schuldner erhalte Auftrag, an einen Dritten zu 
zahlen, der dies Geld vielleicht als Darlehn erhalten fol. 
Dies kann ja fo gemacht werden, daß ber Schuldner Beſitz 
und Eigentum des Geldes unmittelbar an den Dritten überträgt. 

In den Quellen ift vielfach von einem iubere, iussus die 
Rede. Diefer iussus wird nichts anderes fein, als ein Wor- 
Täufer des Mandates. Ferner wendet fich der Gläubiger all⸗ 
gemein an das Publikum, fei es ausdrücklich oder ſtillſchweigend. 
In Tepterer Beziehung verdient neben dem Perulium und dem 
als Kaſſierer angeftellten Sklaven ber Prokurator beſondere 
Beachtung: Iulianus fr. 34 $ 3 de sol. 46, 3. 

Treten Umſtände ein, welche Die Sachlage wejentlich 
ändern, fo kann ber Schuldner darunter nicht leiden, wenn er 
nichts wußte. Die einſchlagenden Fälle find ſehr mannigfaltiger 
At, Der Sklave war inzwiſchen verkauft: Alfenus fr. 36 
de sol. 46, 3; Ulp. fr. 11 Depositi 16,3. Der Schulbner 
bat an dem als Kaffierer angeſtellt geweſenen Sklaven, dis- 
pensator, gezahlt, ohne von deſſen Freilaſſung zu wiſſen: Gai. 
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3, 160. Oder ohne davon eine Ahnung zu haben, daß der⸗ 
felbe inzwiſchen feiner Stelle entfegt fei: Paul. fr. 51 de sol. 
Dem Schuldner war unbefannt, daß dem Dritten die Annahme 
verboten: Iulianus fr. 34 $ 3, Ulp.fr.12 $ 2 de sol. Un- 
befannt, daß dem Hausſohne oder Sflaven das Peculium ge 
nommen, beziv. einem freigelaffenen Sklaven nicht mitgegeben 
worden: Ulp. fr. 26 $ 8 de cond. ind. 12,6; c. 3 de sol. 
8.42; Iulianus fr. 32 de sol. Ober der Schuldner weiß 
nicht, daß inzwiſchen der Auftraggeber geftorben: Julianus 
fr. 32 de sol., Paulus fr. 26 $ 1 Mandati 17, 1. 

Es wird oft genug herborgehoben, daß durch folche 
Zahlung an einen Dritten der Schuldner frei werde. Nähere 
Abgrenzung bei Alf. Varus fr. 35 de sol. 46, 3: recte solui 
potest, nisi aliqua causa interciderit, ex qua intellegi 
possit inuito eo, cuius tum is seruus fuisset, ei solui. 
Ferner bei Ulp. Sabinus fr. 11 Depositi 16, 3: nec ulla 
causa interuenit, quare putare possit dominum reddi nolle. 
Meiſtens ift an Fälle gedacht, wo mit demjenigen, an den der 
Schuldner zahlte, auch das Geſchäft abgejchloffen wurde. Wo 
der Schuldner an einen andern zahlte, ala mit dem er ab- 
ſchloß, foll nach Gai. 3, 160 die Befreiung der stricta juris 
ratio widerjprechen, und nach Africanus fr. 38 $ 1 de sol. 
nicht ipso iure, fondern exceptione vor ſich gehen. Aber in 
Wahrheit wurde die Schuld von beiden Hier ebenfalls als be 
zahlt angefehen. 

Liegt gar fein Auftrag vor oder was dem gleichzuftellen, 
fo fann von einer Befreiung des Schuldners feine Rede fein. 
Es müßte denn der Gläubiger nachträglich genehmigen: Iulianus 
fr. 13 de sol. 46, 3; Paulus fr. 14 de cond. c. d. 12, 4; 
Ulp. fr. 12 $4, fr. 34 $4, fr. 58 pr. de sol. 46,3. Ober 
um den Betrag bereichert fein: Gaius fr. 6 dedoli m. 44, 4; 
Iulianus fr. 34 $ 9 de sol. 46,3; Ulp. fr. 11 $ 5 de pign. 
act. 13, 7; Paulus fr. 15, fr. 28, fr. 61 de sol. 46, 3. 

Es bleibt der nähere Hergang zu betrachten. Dabei 
kommen lediglich diejenigen Obligationen in Betracht, die auf 
Beſitzes⸗ bezw. Eigentumgübergang berechnet find. Für dieſe 
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Frage find die Quellen weniger ergiebig. Nur ausnahmsweiſe 
wird näher außeinandergejegt, wie das im einzelnen zugeht. 
Und darüber brauchen wir und nicht zu wundern. Denn in 
der Mehrzahl’ der Fälle wäre dies eine ziemlich müſſige Be— 
trachtung vein afademifcher Natur geweſen, da bei Geldzahlungen 
der dritte Empfänger jedenfall3 durch Confumtio Eigentümer 
wird: fr. 78 de sol. Und wo überall eine genauere Be— 
trachtung ftattfindet, ift dieſelbe keineswegs immer jo geführt, 
daß nicht noch Zweifeln übrig blieben. Dabei fommt der 
Eigentumsübergang beffer weg ala der Befigerwerb. Aus dem 
Eigentumgerwerbe folgt aber nicht notwendig der Beſitzerwerb, 
ebenjo werrig wie aus dem Abiprechen des Eigentumserwerbes 
überall ein Schluß auf Nichterwerb des Beſitzes zuläffig ift. 

Jedenfalls fehlt es der Anficht nicht an Anhaltspunkten, 
daß der dritte Empfänger unmittelbar vom Geber das Eigen- 
tum erwerbe: Africanus fr. 34 pr. Mand. 17, 1 und 
dazu Schloßmann in Grünhut's Zeitjchrift, Bd. 9 ©. 333; 
Ulp fr. 15 de reb. cred. 12, 1, fr. 19 $ 3 de don. 39, 5, 
fr. 43 $ 1 de furtis 47, 2; Paulus fr. 2 $4 de reb. red. 
12, 1; Pomponius fr. 9 $ 2 de don. 39, 5. Mitunter 
bleibt das Eigentum zunächſt beim zahlenden Schuldner: Afri- 
canus fr. 38 $ 1 de sol. Aus der furti actio bei Ulp. 
fr. 18 de sol. ſchließt Pinins fi und vor ihm ſchon Frande, 
Beiträge, ©. 100 auf Eigentum de3 Gläubigerd, während 
Schirmer, Zeitjchrift für Eivifrecht nnd Prozeß, N. 3. Bd. 11 
©. 461, dabei an den Zahlenden denkt. Mir ift es nicht 
zweifelhaft, daß die furti actio dem Gläubiger zuftehen ſoll. 
Daraus folgt indeffen noch nichts für deffen Eigentum. Denn 
zur furti actio reicht der Gefichtspunft des Intereffe voll- 
tommen aus: Africanus fr. 38 $ 1 de sol. 46, 3: quando 
mea intersit interceptos nummos non esse; Windfcheid, 
Pand., Bd. 2° 8 453 Anm. 14; Brudner, Cuftodia, 
©. 96 fig. 

Der Eigentumsübergang muß dem Willen de3 zahlenden 
Schuldners entiprechen. Bewerkſtelligt der Schuldner bie 
Zahlung durch einen Boten, jo bleibt er fo lange Eigentümer, 
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bis der Bote die Sache beim Gläubiger abgegeben hat: Paul. 
fr. 22 $ 7 Mand. 17, 1; Ulp. Iul. fr. 52 $ 16 de furt. 
47, 2; Pomp. fr. 17 de sol. 46, 3; Iul. fr. 2 $6 de don. 
39, 5; Iauolen. fr. 25 dafelbft; Ulp. fr. 5 $ 4 de neg. 
gest. 3, 5. Der Schuldner benußt einen Profurator ala Boten: 
Paul. fr. 23 de neg. gest. 3, 5. Dies ift beim falsus pro- 
eurator ebenfall® möglich: Ulp. fr. 43 $ 1 de furtis 47, 2. 
Hierein dat Schloßmann in Grünhut’3 Zeitſchrift Bd. 9 
©. 336 ſich nicht zu finden gewußt und legt den Worten 
ut eos creditori perferret einen ganz eigentümfichen Sinn 
unter. Dagegen Pininski a. a. D. ©. 232. 

Die Hauptftelle, auf welche Pininski ſich ſtützt, ift 
Pomp. fr. 19 de sol. Ein flüchtiger Sflave hat Geld aus— 
geliehen, das er von feinem Herrn geftohlen. Zahlt der Dar- 
lehnsſchuldner an diefen Sklaven zurück, indem er glaubt, es 
mit einem Freien zu thun zu haben, fo foll nach Labeo Be— 
freiung eintreten. Begründung: Eigentumsübergang auf den 
Herrn und folgeweife Befreiung des Schuldners. Diefer Eigen- 
tumgerwerb ift allerdings ar, aber der Schluß von einem 
auf3 andere keineswegs ohne Bedenken. Mandry, Familien- 
güterrecht, Bd. 2 ©. 94 rechtfertigt in anderer Weife. Iulianus 
fr. 34 $ 5 de sol. bringt die entgegengefete Entfcheidung: 
emptores fugitiuo soluentes a domino liberatos non esse. 
An Stellenvereinigungsverfuchen ift freilich fein Mangel. 

Labeo behandelt den flüchtigen Sklaven gerade fo wie einen 
Sklaven, der ein Pecufium innehat. Beide find berechtigt 
zum Einfafjieren, nicht zum Prolongieren und Traffieren — 
fo läßt fich das nouare und delegare dem Sinne nad) wohl 
am beften anfchaulich wiedergeben. Dieſe Befugniffe hätten be: 
ſonders zugeftanden werden müfjen; z. B. durch Einräumung 
der Verwaltung: Gai fr. 34 pr. de nou. 46, 2; fr. 21 de 
iure iur. 12, 2; Paul. fr. 48 $ 1 de pec. 15, 1. ber die 
Stellung beider ift doch dem Herrn gegenüber eine ganz ver- 
ſchiedene. Im einen Falle entjpricht das Geldausleihen und 
Enpfangen dem Willen des Herrn, nicht aber beim flüchtigen 

aven. 





Beſitzerwerb. 209 


Hat demnach der flüchtige Sklave den Darlehnsſchuldner 
angewiefen, an einen Dritten zu zahlen, jo ſoll ihn ſolche 
Zahlung nicht befreien: sed si alii soluisses iussu eius uel 
is ratum habuisset, non liberari, quia priore casu mei 
nummi facti essent et quasi mihi solutum intellegeretur. 

Bei diefem Sape ſetzt Pininski ein. Es müffe ‘aus 
der Stelle mit voller Bejtimmtheit geſchloſſen werben, daß, falls 
hier iussu meo (nicht des Fugitiven) alii soluisses, Labeo 
entjchieden Haben würde: mei nummi facti essent et quasi 
mihi solutum intellegeretur’. 

Dem gegenüber ift zuvörderſt Hervorzuheben, daf ein argu- 
mentum a contrario an fich noch} fein. richtiger Schluß. ift: 
Thöl, Einleitung, ©. 152; Windfcheid, Pand, Bd. 17 
$ 22 Anm. 7. Namentlich ift das argumentum a contrario 
bei Ausiprüchen römiſcher Rechtögelehrter nur mit großer Vor- 
ficht zu gebrauchen: Windſcheid a. a. D. $ 25 ©. 62. 

Sodann hat Pininski gar fein richtiges contrarium 
gebildet. Der Sat lautet: wenn du auf Anweiſung eines 
flüchtigen Sflaven gezahlt haft, wirft du nicht befreit. Alſo 
der Gegenfag: wenn du auf Anweiſung eines nicht flüchtigen 
Sklaven gezahlt, wirjt du frei. Das wäre das gerade Gegen- 
teil von dem, was am Schlufje unjerer Stelle ausgeiprochen. 

Pininsfi lehnt ſich gar nicht einmal an den Rechtsſatz, 
fondern entnimmt fein contrarium der ſehr fraglichen Be— 
gründung: quia priore casu mei nummi facti essent. 

Schließlich würde aus dem Eigentumgerwerb noch gar 
fein Schluß auf den Beſitz zuläffig fein. Der Ausſpruch 
Labeo's ift ung durch Pomponius überliefert. Yon Pomponius 
wiffen wir aber, daß er am flüchtigen Sklaven feinen Beſitz 
annahm und durch denjelben auch feinen, Bejigerwerb ge- 
ſtattete: Vac. poss., ®b. 1 ©. 146, 147. 

Diefem allem zufolge liegt fein Grumd vor, an der Ueber— 
lieferung zu rütteln: wonach der Beſitzerwerb durch freie Stell- 
vertreter vom Profurator jeinen Ausgang nahm. 

Bemerkenswert ift Iulianus fr. 34 $ 7 Sol. 46, 3. 

Si debitorem meum iussero pecuniam Titio dare do- 
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naturus ei, quamuis Titius ea mente acceperit, ut 
meos nummos faceret, nihilo minus debitor liberabitur: 
sed si postea Titius eandem pecuniam mihi dedisset, 
nummi mei fient. 

Ein Gläubiger hat feinen Schuldner angewiejen, an den 
Titius zu zahlen, den er bejchenfen will. Titius lehnt die 
Schenkung ab, nimmt aber die Geldftüde an, um den Gläubiger 
zum Eigentümer zu machen. Dieſe Möglichkeit liegt näher ala 
ein Irrtum des Titius. Nichtöbeftoweniger foll der Schuldner 
frei werden. Eigentümer wird der Gläubiger erft, wenn Titius 
ihm jpäter die Geldftüde zugeftellt hat. 

Titius hat nicht die Abficht, für fich Eigentum zu er- 
werben, wird alſo auch fein Eigentümer. Für den Gläubiger 
fann er fein Eigentum erwerben, felbjt wenn eine Sperialvoll- 
macht vorläge. Mitteis, Stellvertretung, ©. 58, läßt das 
Eigentum des Schuldners fortdauern. Ebenſo Lenel in 
Ihering’s Jahrb, Bd. 36 S. 104. Da aber der Schuldner 
frei gewwordeu, was foll diejes Eigentum des Schuldner3? Etwa 
Konftruftionsbedürfniffen Rechnung tragen? Wir haben es 
mit herrenloſen Geldſtücken zu thun, die der Gläubiger für fich 
nicht Haben wollte, Titius für fich ebenfalls nicht will. 

Befi kann man jedenfalls nach der Theorie des Paulus 
in der Perfon des Titius auch nicht annehmen, da er für fich 
feinen Beſitz erwerben wollte. Der Titius erjcheint als ein 
negotiorum gestor, ber nach früherem Rechte ficher Beſitzer 
wurde: Ihering, Befigmwille, ©. 427. Bei Pap. fr. 10 Si 
pars. her. 5, 4 ift der negotiorum gestor bloßer Innehaber. 
Das ergäbe zunächſt einen herren- und befigerlofen Zuftand. 
Eigentümlich Ulp. fr. 13 $ 12 de her. pet. 5, 3. Der ne- 
gotiorum gestor wird als nichtbefigend Hingeftellt: quia non 
uidetur pro herede uel pro possessore possidere, qui 
contemplatione alterius possidet. Dann aber jcheint ihm 
der beſitzerloſe Zuftand Bedenken einzuflößen: nisi forte quis 
dixerit, cum ratum non habet, iam procuratorem quasi 
praedonem esse; tunc enim suo nomine teneri potest. 

Mitteis glaubt, der Gläubiger könne fich durch Rati- 
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habitio in den Beſitz des Geldes ſetzen. Doch nur, wenn Titius 
für ihn Beſitz erwerben wollte und konnte. Da aber dieſes ſelbſt 
bei vorliegender Specialvollmacht nicht möglich, kommen wir 
mit der Ratihabition ebenfalls nicht weiter. Inſofern hat 
Schloßmann, Beſitzerwerb durch Dritte, ©. 81 flg. ganz 
recht. Aber ich kann diefem Schriftfteller nicht zugeben, daß 
der gestor vom Standpunkte des fpätern Rechtes aus jelbft 
gegen feinen Willen als Befiger und Eigentümer anerfannt 
wurde. Von allen römijchen Rechtsgelehrten ift das ficher 
nicht angenommen. Derfelben Anficht freilich Wendt, Das 
allgemeine Anweiſungsrecht, ©. 37. Legen wir nicht? in die 
Stelle hinein, wovon fie nichts fagt, fo erhalten wir folgenden 
Thatbeftand. Einftweilen ift Titius Innehaber für einen andern, 
ohne daß weber Titius noch der andere Vefiger. Paulus fr. 1 
8 20 de adq. uel am. poss. 41, 2 möchte darin eine Art 
von Abjurdität erbliden. Allein auf Fälle diefer Art bin ich 
ſchon früher geftoßen: Vac. poss., ®d. 1 ©. 209, 210. 
Pferſche in Grünhut's Zeitſchrift, Bd. 15 ©. 290, äußert 
zwar Bedenken. Aber mit Recht bemerkt Ihering, Beſitz— 
wille, ©. 425: die Annahme einer Detention in der Perſon 
des einen ohne Befig in der eines andern hat nach der Theorie 
der römischen Zuriften nicht das Mindefte gegen fi”. Man 
jollte diefes Innehaben für einen andern ohne allen Beſitz zu 
einer Kritik der römiſchen Beſitzeslehre benußen ; nicht aber fich 
Mühe geben, die Möglichkeit wegzuräfonnieren. 


6) 8 21. Der Gehülfe 

Beim Stellvertreter habe ich es mit einem fich entjpre= 
enden Doppeltwillen zu thun. Der Vertreter will für einen 
andern Befig erwerben, für einen andern innehaben; der 
andere will, daß der Vertreter für ihn Beſitz erwerbe, für ihn 
innehabe. 

Beim Abſchluß von Verträgen ijt die Thätigfeit Dritter 
entweder eine ftellvertretende oder eine bloß unterftügende. Das 
entjcheidende Merkmal ift nad) Dernburg, Pand, Bd. 1* 
$ 117 darin zu finden, ob der Dritte den Geſchäftsabſchluß durch 
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feine Entſchlüſſe beftimmt oder nicht. In legterer Beziehung 
fpricht man wohl von einem nuntius. Sollte, wie ein Ab- 
ſchluß von Verträgen durch Gehülfen vorfommt, nicht auch ein 
Beligerwerb durch Gehülfen möglich fein? Das iſt eine Frage, 
die bisher faum aufgervorfen, jedenfall® noch nicht in das 
richtige Licht geftellt worden. 

Ich nehme meinen Ausgang von ITauolenus ex posteri- 
oribus Labeonis fr. 51 de adq. uel am. poss. 41, 2. 
Wenn ich mir Holz gefauft habe und jemand Hinfchidfe, der 
dasselbe bewachen fol, jo erwerbe ich in dem Augenblide Be— 
fig, wo diefem Wächter das Holz überwiefen wird. Ein folcher 
Wächter hat aber gar nicht den Willen, für mich Befig zu er⸗ 
werben, oder braucht ihm wenigſtens nicht zu haben. Sehr 
richtig bemerkt Pininski a. a. D. ©. 234, 235: ‘ein Stell- 
vertreter im Befi nicht Dagegen der Labeonifche custos . . „ 
der gar nicht zu wiffen braucht, für wen er cuftodiert. Der- 
felbe läßt fich das Holz überweifen, um es zu bewachen. Das 
genügt geiftig und phyſiſch zur Erfüllung feiner Aufgabe. Es 
wäre ja möglich, daß ich Tags zuvor bereits Beſitz von dem 
Holze ergriffen hätte. Ebenſo liegt die Sache, wenn ich aus 
einer Schiffsladung ein Orhoft Wein kaufe und jemand hin- 
ſchicke, der dasſelbe bewachen ſoll. Bon Füllen diejer Art jagt 
Zabeo: quia nihil interest, utrum mihi an et cuilibet 
iusserim custodia tradatur; und ähnlich Javolen: nihil 
uideo interesse, utrum ipse aceruum an mandato meo 
aliquis custodiat. Beim Stellvertreter habe ich einen Willen, 
der für mich erwirbt; Hier dagegen handelt es ſich um Dienfte 
ganz anderer Art. 

Ein Ausfpruch ebenfall® bei Labeo libro sexto pithanon 
a Paulo ep. fr. 65 pr. de adgq. rer. dom. 41, 1. Erörtert 
wird der Eigentumgerwerb; indes ſchon Bekker, Recht des 
Beſitzes, S. 206 Anm. 1 hat hervorgehoben, daß mit‘ dem 
Eigentume der Beſitz übergehen mußte. Eine Bote wird mit 
einem Briefe gefandt und foll auf Antwort warten. In dem 
Augenblicte, wo dem Boten das Antwortſchreiben eingehänbigt 
wird, ift der Abſender des Boten Beſitzer und Eigentümer des 
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Antroortichreibens geworben. Ebenſo liegt die Sache, wenn 
ich einen Boten ohne Brief abjende, der mir ein Empfehlungs- 
ſchreiben holen foll. Pininski, a. a. O. ©. 234, meint: ſchon 
der Bote des Empfängers, der eine bewegliche Sache von dem 
abweſenden Tradenten im Namen des Herrn übernimmt und 
holt, iſt ein Stellvertreter im Beſitz'. Das iſt durchaus nicht 
nötig. Ein ſolcher Bote ſteht vielmehr gerade ſo da, wie der 
Wächter, von dem bereits die Rede war. Der Bote, den ich 
ſende, hat das mitzubringen, was ihm aufgetragen wird. Darauf 
beſchränkt ſich feine ganze Thätigkeit. Es iſt ja möglich, da 
ich ſchon Beſitzer und Eigentümer des Empfehlungsſchreibens 
war; ich hatte es nur beim Ausſteller liegen laſſen. Ebenſo 
iſt ganz einerlei, was ſich ein ſolcher Bote im übrigen denkt: 
er erwirbt für mich, felbft ohne einen hierauf gerichteten 
Willen. 

Schloßmann, Beligerwerb durch Dritte, ©. 17 Hat 
diefe Stelle außer Betracht gelafjen, weil der tabellarius ein 
Sklave geweſen. Nun haben allerdings die Römer zu Brief- 
boten meiftens SHaven genommen; das ift aber doch nicht 
notwendig und wird in der Stelle auch gar nicht ausdrücklich 
vorausgejegt. Ferner find die Sklavenfälle der Pandekten bei 
unfern Dienftboten, Dienftmännern und Leuten ähnlichen 
Schlages häufig gerade jo gut möglich. Es ift nicht einzu— 
jehen, warum das in unjerer Stelle Gefagte auf Heutige Dienft- 
boten u. f. w. nicht ebenfo gut pafjen follte. 

Die beiprochenen Stellen liefern Beifpiele für die Regel, 
welche wir bei Ulp. Celsus fr. 3 $12 de don. i. u. et ux. 
24,1 finden: nec nouum aut mirum esse, quod per alium 
accipias, te aceipere. Was du zu empfangen haft, brauchit 
du nicht in Perſon zu empfangen, fondern fannft es durch 
einen andern in Empfang nehmen. Dieſer andere ift fein 
Stellvertreter, fondern nur ein Gehülfe. Der Hergang folgen 
der Der Empfangenfollende ift damit einverftanden, daß die 
Sache dem Gehülfen übergeben werde; ber Gebende übergiebt 
dem Gehülfen in der Abficht, den Empfangenfollenden zum 
Befiger zu machen. 
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Beim Abſchluß von Verträgen iſt es mitunter zweifelhaft, 
ob die Thätigkeit Dritter eine ftellvertretende oder bloß eine 
unterftügende. Solche Bedenken können beim Beſitzerwerbe 
ebenfall® auftauchen. Wir ſtoßen fogar ſchon auf eine Streit= 
frage bei den römifchen Rechtögelehrten. 

Im allgemeinen war ja damals ber Befigerwerb durch 
Stellvertreter noch wenig entwidelt. Man ließ zwar zu den 
Erwerb durch Profuratoren und fonftige Generalvertreter. 
Ferner halfen die Sklaven aus, und bei gemeinfchaftlichen 
Sklaven wurbe auf deren Willen Rückficht genommen: Bekker, 
Necht des Beſitzes, S. 210; näher eingehend Salkowski, 
Sklavenerwerb, ©. 73 flg. Anlangend dieje konnte demnach; 
die Frage entitehen, ob fie als Stellvertreter oder bloße Ge— 
hülfen zu betrachten jeien. 

Von diefem Geficht3punfte aus find meines Erachtens 
zwei vielbejprochene Stellen zu betrachten, mit denen fich zus 
legt Salfowsti,a. a. D. ©. 56 flg.; Heß, Befigen, S. 
68 flg.; Lenelin Ih ering's Jahrbüchern Bd. 36 ©. 64 flg.; 
Affolter, Archiv für bürg. Rt, Bd. 17 ©. 11 flg. beichäftigt 
haben: Iulianus fr. 37 $ 6 de adq. rer. dom. 41, 1 und 
Ulp. fr. 13 de don. 39, 5. 

Es muß in Rom Häufig vorgefommen fein, daß jich 
mehrere einen gemeinfchaftlichen Sklaven hielten. Parallele 
aus dem heutigen Recht: der Laufjunge, welcher für mehrere 
Herrichaften die Wege geht. Segen wir: ein gemeinjchaftlicher 
Sklave des Mevius und Titius hätte deren Gärten zu be— 
jorgen gehabt. Beide kaufen von demjelben Gärtner. Diejer 
Gärtner hat dem Mevius Buchsbaum zur Einfaffung feiner 
Beete verfprocheu, haben wolle er nicht® dafür, der Sklave 
fönne ihn gelegentlich einmal mitnehmen. Der Sklave dent, 
den Buchsbaum folle Titius Haben, und bringt ihn in deffen 
Garten. Dder er meint, der Buchsbaum fei ſowohl dem 
Mevius wie dem Titius verjprochen. Hier wird nach Julian 
im einen Falle gar fein Beſitz erworben, im andern Falle nur 
teilweiſe. 
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Anderes Beifpiel. - Der Buchsbaum wird vom Gärtner 
geſchickt, aber aus Verjehen nicht in der Wohnung des Me- 
vins, jondern in der Wohnung des Profurators abgegeben. 
Diefer denkt, der Buchsbaum fei für ihn beftimmt. Hier wird 
nach Julian ebenfalls fein Bejig erworben. 

Die Entſcheidung Julian's ift richtig, ſobald wir den ges 
meinjchaftlichen Sklaven bezw. Profurator als Stellvertreter 
betrachten: es fehlt ihm der richtige Beſitzerwerbswille. Ulpian 
entjcheidet ander. Nach ihm wird unter allen Umftänden 
Beſitz für den Mevius erworben; auf die geiftige Thätigkeit 
des gemeinfchaftlichen Sklaven foll für den Befigerwerb gar 
nicht? ankommen. 

Man pflegt der Entjcheidung Ulpian’3 den Vorzug zu 
geben: Litteratur bei Windfcheid, Pandekten, Bd. 1? $ 155 
Anm. 7. Ich Halte fie ebenfalls für richtiger. Geber und 
Empfangenfollender — Gärtner und Mevius — find fich ja 
vollfommen einig: si, cum mihi donare uelles, iusserim te 
seruo communi meo et Titii rem tradere. Der gemein- 
ſchaftliche Sklave bezw. Profurator joll nur als Gehülfe in 
Betracht kommen. Freilich wird dieſes Einigjein von Julian 
beim Profurator nicht wiederholt und von Ulpian ganz fort- 
gelaffen. Aber es ift kaum glaublich, dab Julian beim Pro- 
kurator von andern Vorausfegungen ausgegangen wäre; und 
Ulpian hatte Hier die Digeften Julian's vor Augen: Bekter, 
Recht des Befiges, ©. 213; Dernburg, Pand., Bd. 14 8 180 
Anm. 13; Lenel, a.a.D. ©. 65. Zudem würde Ulpian fich 
ſelber widerfprechen, wenn er von diefem Einigjein abgejehen 
hätte. Denn wo der Profurator wirklich für den Empfangen- 
follenden erwerben will, muß dieſe Einigfeit zwilchen letzterem 
und dem Geber nad) Ulpian bereit3 vorhanden fein ober durch 
Genehmigung nachgeholt werden: fr. 42 $ 1 de adgq. uel am. 
poss: 41, 2. Um jo weniger darf fie da fehlen, wo der Pro- 
furator dieſen Erwerbswillen nicht einmal hat. 

Randa, Beſitze S. 474, erklärt die Enticheidung Ul— 
pian's für “eine Singularität . ., welche einen bedenflichen 
(auch unnötigen) Bruch in die Konſequenz des Rechts bringt. 
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Das ift zugleich aus der Seele vieler geſprochen. Allein von 
einer Bedenklichkeit kann faum die Rede fein, fobald wir nur 
ein Einigjein von Geber und Empfangenfollendem zur Voraus⸗ 
fegung machen. Eine Singularität liegt ebenſo wenig vor, 
vollends feine unnötige: vielmehr Handelt es ſich um die 
nähere Abgrenzung zweier Grundgedanken, von denen der eine 
nicht minder erforderlich jein dürfte wie der andere. Und gerade 
die Entſcheidung Ulpian’s ift die folgerichtigere: denn was 
ohne den Willen des Gchülfen, muß auch gegen deſſen Willen 
möglich fein. 

So jind wir denn wieder einen Schritt vorwärts ge- 
fommen. Wenn Geber und Empfangenjollender unter fich einig 
find, geht der Befigerwerb nicht bloß ohne den Willen, fondern 
jelbft gegen den Willen des Gehülfen vor fich. Deſſen Beſitz- 
erwerbögedanfen — ob er für Peter, Hans ober Kunz er- 
werben will — find höchſt gleichgültig; er erwirbt für ben- 
jenigen, der die Sache haben will und haben foll. 

Weiter ſchlägt Hier ein Ulpianus ad Sabinum fr. 6 de 
don. 39, 5. Der Maurermeifter, welcher ſich einen Stein- 
bruch gepachtet hat und durch feine Leute Steine brechen läßt, 
wird in dem Augenblide Bejiger, wo die Steine gebrochen 
find. Die Leute haben das zu thun, wofür fie ihren Lohn 
erhalten: nämlich Steine zu brechen. Das Uebrige geht fie 
nichts an, injonderheit find ihre Beſitzerwerbsgedanken höchſt 
gleichgültig: si mercennarius meus exemit, mihi exemit. 
— Ebenfo verhält ſich die Sache, wenn ich beftimmte Bäume 
Taufe und nun Leute fchiele, welche fie fällen jollen. Der 
Beſitzerwerb vegelt fich hier nach denfelben Grundjägen, wie 
wenn ich einen Fuhrmann fchide, der das bereits geichlagene 
Holz für mich in Empfang nehmen foll: idem erit etiam, si 
in arbore caesa uel dempta acciderit. 

Das in arbore dempta reiht ſich dem Abholen des Em- 
pfehlungsfchreibens an. Neue Beiſpiele dad eximere bes 
mercennarius und in arbore caesa. 

Der mercennarius ift ein Arbeiter gegen Lohn, der hier 
fo wenig wie anderswo als Stellvertreter in Betracht fommt: 
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Ulp. fr. 3 pr. Quod ui aut clam 43, 24. So ſchon mit 
Recht Pininsfi a. a. D. ©. 229. 

Die mercennarii waren teil3 fremde Sklaven, teild Freie: 
Cie. pro Caecina 20 858; Brissonius, Wort mercenarius. 
Solche Freie arbeiteten mitunter auf einem und demfelben Gute 
neben den eigenen Sklaven des Gutöheren: Varro, rer. rust. 
L.1c. 17. Es ift faum anzunehmen, daß die Römer den 
Beſitzerwerb durch dieſe freien Arbeiter ganz ausgeſchloſſen 
hätten. Auf ſolche Weiſe wäre eine Annäherung von Freien 
und Sflaven bewirkt, die im fpäteren Kolonat eine weitere 
Ausbildung erfuhr. 

Wir erhalten den Satz: der Lohnarbeiter erwirbt Beſitz 
für den Arbeitgeber, ſoweit deſſen Wille reicht; auf den Willen 
des Gehüffen kommt nichts weiter an. 

Einzelne von den zulegt beiprochenen Beifpielen hat ſchon 
Ihering, Beligiwille, ©. 204 flg., ganz richtig entjchieden. 
Außer auf fr. 13 de don. 39, 5 beruft er fich auf zwei Stellen, 
welche für unfere Frage nicht allzuviel bedeuten: fr. 31 pr. de 
don. i. u. et ux. 24,1; fr. 2781 de adgq. rer. dom. 41, 1. 
Seine fonftige Begründung lautet: ‘mit den Rücfichten, welche 
der Gejeggeber bei der Geftaltung der Stellvertretung auf die 
Interefen des Verfehrs zu nehmen hat, ift die Zulafjung der 
freien individuellen Willensbeftimmung beim Stellvertreter 
ſchlechterdings unverträglich.” Meines Erachtens hat die Rechts- 
ordnung nicht nötig, ich beim Beſitzerwerb durch andere auf 
den Stellvertreter zu befchränfen, und hat fich gar nicht auf 
ihn befchränft. Dem Stellvertreter ift weſentlich, daß feine 
Willensthätigfeit in die Kaufalität der Rechtsordnung eingreift. 
Wird auf einen derartigen Willen keine Rüdficht genommen, 
fo haben wir gar feinen Stellvertreter vor uns, ſondern einen 
bloßen Gehülfen. \ 

Zenel in Jhering's Jahrb. Bd. 36 ©. 57 bringt 
für Fälle, die Hier einfchlagen, folgenden Sag: “Wer im Auf- 
trag eine3 andern Beſitz erwirbt auf Grund eines für dieſen 
anderen beftehenden oder zu begründenden Kauſalverhältniſſes, 
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erwirbt Beſitz und Eigentum für diefen andern” Die Regel 
ift teils zu weit, teils zu eng und trifft nicht den Hauptpunft. 

Die Regel ift zu weit. Wenn ein Gläubiger den X be 
auftragt, von feinem Schuldner einen Poften Waren in Em- 
pfang zu nehmen, die an X weiter verkauft find: jo geht Be: 
fig und Eigentum diefer Waren unmittelbar auf X über, wird 
nicht dem Auftraggeber erworben. Wenn ich jemand gebeten 
habe, dem X ein Empfehlungsfchreiben auszuftellen, und den 
X hinſchicke, ſich dasjelbe abzuholen: jo geht Befig und Eigen 
tum dieſes Empfehlungsſchreibens ebenfall® unmittelbar auf X 
über. 


Die Regel ift zu eng. Wenn ich jemand anftelle, um 
Bernftein zu fuchen, nad) einem Schage zu graben, fo fehlt 
& überhaupt an einem Saufalverhältnis für den Beſitzerwerb: 
gleichwohl erwirbt diefen Beſitz der Auftraggeber. Dies gefteht 
Lenel felber zu. Es foll aber zu Gunften des Prinzipals 
die Thatſache' entjcheidend fein: “daß fish der Vertreter durch 
die Annahme und Ausführung des Auftrags in den Dienft 
des durch defien Erteilung befundeten fremden Intereſſes ge: 
ftellt hat. 

Darin liegt eine Annäherung an den Standpunft, von 
dem meines Erachtens auszugehen ift. Es kommt alles darauf 
an, ob die Mittelsperjon ein bloßer Handlanger und Gehülfe, 
oder ob fie für mich Befigerwerbsgedanken entwideln foll. 

Die Stellen, welche Lenel anzieht, haben einen ganz 
verfchiebenartigen Inhalt und find für ihn jedenfalls nicht be 
weifend. 

ei Ulp. fr. 20 $2 de adq. rer. dom. 41, 1 ift liberam 
personam interpoliert für procuratorem: Vac. poss., Bd. 1 
©. 221. Nach Ulpian kann ein Profurator auch Miteigentum 
erwerben. Nach Juftinian’ihem Rechte gilt dies überhaupt 
von der libera persona, alſo auch einem Specialbevollmäch- 
tigten. 

Ulp. fr. 13 de don. 39, 5 ift bereit3 erörtert. 

Berührt ift auch ſchon Paulus fr. 23 de neg. gest. 
3, 5, aber noch etwas näher ins Auge zu faflen. 
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Si ego hac mente pecuniam procuratori dem, ut ea ipsa 
ereditoris fieret, proprietas quidem per procuratorem 
non adquiritur, potest tamen creditor etiam inuito me 
ratum habeudo pecuniam suam facere, quia procurator 
in accipiendo creditoris dumtaxat negotium gessit: et 
ideo ratihabitione liberor. 

Der Profurator des Gläubigers, nicht, wie Sell, Arc. 
für die civ. Pr, Bd. 21 ©. 143, meint, des Schuldners, ſoll 
das Geld als jolches dem Gläubiger zuftellen. Hier erfcheint 
diefer Profurator als Bote des Schuldners. Der Schuldner 
bleibt zunächft Eigentümer der Geldftüde, vom Gläubiger wird 
erſt dann Befig und Eigentum emvorben, wenn der Profurator 
ihm dag Geld einhändigt. 

Statt defjen kann die Sache auch einen andern Verlauf 
nehmen. Der Profurator meldet dem Prinzipal den Vorfall. 
Prinzipal jchreibt wieder: Schuldner ſei wohl närriſch, 
Profurator möge das Geld ruhig in feinem Gejchäfts- 
betriebe behalten und dem Schuldner Quittung zuftellen. Hier 
erwirbt der Gläubiger mit der Genehmigung Befig und Eigen 
tum. Diefe Wirfung Hat die Genehmigung ſelbſt dann, wenn 
der Schuldner Einfpruch erheben ſollte. Das Geld fann er 
nicht zurücverlangen: quia procurator in accipiendo credi- 
toris dumtaxat negotium gessit. Der Schuloner muß fich 
zufrieden geben, wenn ihm vollgüftige Quittung erteilt wird. . 

Der Satz si mercennarius meus exemit, mihi exemit 
hat mit dem andern quod per alium accipias te accipere, 
ſoweit wir den leßteren bisher betrachtet, injofern eine gemein- 
Ihaftliche Grundlage: als wir auf einen außerhalb des Ge- 
hülfen vorhandenen Willen hinausgefommen find. Inſofern 
deckt ſich mit beiden Sägen, wie ich jet glaube, ein Ausſpruch 
von Pomponius in fr. 53 de adqu. rer. dom. 41, 1: quod 
naturaliter adquiritur, sicuti est possessio, per quemlibet 
uolentibus nobis possidere adquirimus. 

Bisher ift dieſe Stelle allgemein auf den Beſitzerwerb 
durch Stellvertreter bezogen worden. Nun fann es zur Zeit 
de3 Pomponius eine fo allgemeine Stellvertretung noch gar 
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nicht gegeben haben. Aber handelt denn diefe Stelle über- 
haupt von einem Stellvertreter? Es ift ja gar nicht von einem 
Willen des Stellvertreterd, jondern von umjerm Willen die 
Nede. Die Stelle bejagt demnach: wir können durch jeden be 
liebigen Gehülfen Befig erwerben, wenn wir wollen. Dies 
trifft einmal zu für den Lohnarbeiter; bezieht fich aber auch 
auf den Fall, wenn Geber und Empfangenjollender ſich über 
die Perſon einig find, durch welche letzterem Beſitz erworben 
werben foll. Sp umfaßt denn die Regel des Pomponius den 
Lohnarbeiter wie auch den andern Sat, fofern e& bei legterem 
auf unfern Willen ankommt. Ganz erjchöpft wird diefer Satz 
freilich nicht, da noch das unmittelbare Eingreifen der Rechts 
ordnung übrig bleibt. 


») 822. Der Redtsjag. 

Sofern der Beſitzerwerb fich ftügt auf den Willen des 
Vertreters und Vertretenen, de3 Geber3 und Empfangenfollenden 
bezw. den alleinigen Willen des Arbeitgebers, ift dieſer Wille 
immer nur ein Wollendürfen. Statt deſſen kann die Rechts- 
ordnung von einem Willen des Enwerbenden gänzlich abfehen 
und erflären: das in der Perjon des A beftehende körperliche 
Verhältnis ſoll Vefig für B fein. In Wahrheit ift freilich 
ein folcher Beſitz des B regelmäßig nicht viel mehr ala ein 
Beſitzanſpruch. 

Ich beginne mit der Stelle, welche uns die Regel quod 
per alium aceipias te accipere entgegenbringt Ulp. Celsus 
fr. 3 $ 12 de don. i. u. et ux. 24, 1. 

Der Schuldner, welcher Auftrag hat, an einen Dritten zu 
zahlen, will Eigentum bezw. Beſitz übertragen; der Empfänger 
will beides erwerben ; der Auftraggeber ift ganz; damit einver⸗ 
ftanden: aber die Rechtsordnung ftellt fich Hindernd in den 
Weg. So bei der Schenkung unter Ehegatten, die in ber 
Weiſe beabjichtigt ijt, daß der Schuldner des Mannes an die 
Frau zahlt. 

Nach Celſus wird der Mann Eigentümer der an die Frau 
gezahlten Geldſtücke, während Africanus bezw. Julianus in 
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fr. 38 $ 1 de sol. 46, 3 daß Eigentum bes Schuldners zu- 
nächſt fortdauern ließen. Die Begründung des Celjus: nam 
celeritate coniungendarum inter se actionum unam actio- 
nem occultari, ceterum debitorem creditori dare, credi- 
torem uxori. Scheuerl in Ihering’s Iahrbüchern Bd. 2 
©. 10, 13 ſpricht hier von einem Durchgange des Eigentums: 
ourch Zahlung des Geldes an die Frau fei der Mann Eigen- 
tümer des Geldes geworden, der dann breui manu an die 
Frau tratiert Habe. Vgl. dazu Ihering in feinen Jahr 
büchern Bd. 1 ©. 305 Bd. 2 ©. 143 flg. Savigny, Syſtem, 
Bd. 4 ©. 590 flg., denkt an das constitutum possessorium. 
Ich bin aber zweifelhaft: ob die eine oder andere Erklärung 
dem Gedanfengange des Celſus genau entjpricht, und ob die 
Auffaffung des Celjus überhaupt zu halten. Von zwei Hand- 
Tungen joll fich eine verbergen. Die beiden Handlungen find : 
Geben de3 Schuldner an den Ehemann-Gläubiger und des 
Ehemannes an die Frau. Wenn fich von zwei Handlungen 
eine verbirgt, muß die andere übrig bleiben. Das mühte fein 
entweber ein Geben des Schuldner8 an den Ehemann oder des 
Ehemannes an die Frau. Im Wirklichkeit liegt aber ein 
Drittes vor: Geben des Schuldners an die Frau. 

Ulpian fr. 15 de reb. ered. 12, 1 behilft fich in einem 
ähnlichen Falle mit einer Fiktion: uideatur mihi data pecunia 
et ame ad te profecta. Ebenjo Thöl, Handelsrecht, Bd. 1° 
$ 319 ©. 1059. Aber mit Fiftionen fommen wir nicht weiter. 

Sachgemäß Liege ſich der Eigentumsübergang auf den 
Mann vielleicht in folgender Weiſe begründen. Mag der 
Schuldner die Abficht Haben, Eigentum auf die Frau zu über- 
tragen, und die Frau die Abjicht, das Eigentum zu erwerben, 
jo ift das noch feineswegs ausreichend. Die Eigentumstra- 
dition der Römer ift fein abjtraft-Dinglicher Vertrag, ſondern 
bedarf einer iusta causa: Vac. poss., Bd. 1 ©. 104. Im 
vorliegenden Falle ift diefe causa nur injoweit in Ordnung, 
als es fich um Bezahlung der Schuld handelt. Nach diefer 
Richtung Hin bejtimmt daher die Rechtsordnung den Eigen- 
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tumsübergang, obwohl der Wille der Hanbelnden ein ganz 
anderer war. 

Näher berührt uns der Beſitz. Wir ftoßen auf eine 
Streitfrage unter den römijchen Rechtsgelehrten: Bekker, 
Recht des Beſitzes, ©. 95. Es gab eine Anficht, wonach der 
bejchenkte Ehegatte feinen Beſitz erlangen fonnte; fie wurde 
von den meiften verworfen, Paul. fr. 1 $ 4 de adq. uel am. 
poss. 41, 2: quoniam res facti infirmari iure ciuili non 
potest. Gewiß ift ein förperliches Verhältnis eine Thatjache, 
aber die Rechtsordnung kann doch diefer Thatjache den Schuß 
verfagen. Freilich, wenn man Dieb und Räuber als Beſitzer 
Hinftellte, wie Hätte man da mit dem beichenften Ehegatten 
ander3 verfahren jollen! — Für Beſitz Julian nach Paulus 
fr. 1 $ 2 pro donato 41, 6; den befchenften Ehegatten be- 
handelt Julian und mit ihm Ulpian der Erbichaftsklage gegen- 
über als pro possessore-Befiger: fr. 13 $ 1 de her. pet. 5, 3. 
— Nach Pedius, dem ſich Paulus anfchließt, können die ge- 
ſchenkten Sachen vindiciert werden. Aber im Uti possidetis 
oder Utrubi ift der beichenfte Ehegatte als fehlerfveier Beſitzer 
zu betrachten. Sind die fonftigen Vorausfegungen gegeben, 
fo wird er hier fiegen. Demnach könnte ihm der Beſitz gar 
nicht entzogen werden. Der Schenker müßte fi) mit dem 
Schägungswerte begnügen und obendrein für Entwehrung ein- 
ftehen: fr. 36 pr. de don. i. u. et. ux. 24, 1. — Wenn ber 
beſchenkte Ehegatte fich zur Herausgabe entſchließen follte, find 
ihm die nützlichen Verwendungen zu erjegen: Pomp. fr. 31 
$2D.24, 1.— Paul. fr. 26 pr. de don. i. u. et ux. 24, 1 
fpricht der befchenkten Frau iure ciuili den Befig ab. Dem 
entjprechend mit Caſſius feine Erfigung: fr. 1 $ 2 pro donato 
41, 6; fr. 24 de don. i. u. et ux. 24, 1. Anderswo erklärt 
Paulus die beſchenkte Frau für die Befigerin, weil er fein 
Freund von befigerlofen Zuftänden: fr. 1 $ 4 de adq. uel 
am. poss. 41, 2. — Ulpian gewährt der befchenften Frau, 
mern vertrieben, das Unde ui und fpricht bei dieſer Gelegen- 
heit von naturalis possessio: fr. 1 $ 9. 10 de ui 43, 16. 
Solcher Beſitz läßt ſich umwandeln in Precariftenbefig: fr. 32 
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$ 5 de don. i. u. et ux. 24, 1; Vac. poss., Bd. 1 ©. 251. 
Andererſeits leſen wir bei Ulpian, nämlich fr. 46 de don. i. u. 
et ux. 24, 1: inter uirum et uxorem nec possessionis 
ulla donatio est. Der Sag mag vornämlich gegen Pedius 
gerichtet fein. Dem beichenkten Ehegatten kann der Befig ab- 
verlangt werden, mithin fiegt er nicht im Uti possidetis bezw. 
Utrubi. Ebenſo erklärt ſich die Nichtigkeit der Tradition in 
fr. 3 $ 10 de don. i. u. et ux. 24, 1. 

Man hat fi) mit der naturalis possessio bei Ulpian 
viele Mühe gegeben: Windſcheid, Pand, Bd. 178 148 
Anm. 12; Wendt, Band. ©. 294; Ubbelohde, Fort. von 
Glüd, 3b. 5 ©. 30 flg. Meines Erachtens nennt Ulpian 
den bejchentten Ehegatten Bejiger, infofern er innehat. Der 
bejchenkte Ehegatte muß aber dem Schenker weichen. Infofern 
iſt doch fein Beſitz verſchenkt, alſo beim Schenker geblieben. 
Dieſe beim Schenker verbliebene possessio iſt aber vor allen 
Dingen ein Beſitzanſpruch. Wehnlich ift wohl die Auffafjung 
des Paulus geweſen. Beide mögen die Begriffe Befig und 
Befiganfpruch nicht ſcharf auseinandergehalten haben. — Für 
fehlerfreien Befig des beſchenkten Ehegatten dem Schenfer gegen- 
über Seuffert’3 Archiv, Bd. 51 Nr. 9. 

An fr. 3 $ 10 de don. i. u. et ux. 24, 1, welches die 
Tradition als nichtig Hinftellt, Lehnt fich unjer $ 12 mit dem 
Celſusausſpruche. Dana) würde denn wohl der Ehemann 
durch Zahlung des Schuldners nicht bloß Eigentümer, ſondern 
auch Befiger. Nun will aber die Frau gar nicht für den 
Mann, fondern für ſich erwerben. Der Mann ift mit diefem 
Erwerbe feiner Frau ganz einverjtanden. Der zahlende Schuldner 
fommt wohl bloß ala Gehülfe in Betracht, jedenfalls wäre eine 
anderweitige Willensmeinung des Schuldners ohne Bedeutung. 
Wir Haben es demnach mit einem Beſitzerwerbe zu thun, der 
ſich nicht auf den Willen der Beteiligten zurückführen läßt. 
Alſo liegt vor ein unmittelbares Eingreifen der Rechtsordnung. 
Achnlih Lenel in Ihering’s Jahrb. Bd. 36 ©. 111, 112. 

Eine weitere Begründung des Celfus: nec nouum aut 
mirum esse, quod per alium aceipias, te aceipere. Der 
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Sat hat uns bereit3 bejchäftigt. Hier umfaßt er das unmittel- 
bare Eingreifen der Rechtsordnung und beichreibt in nüchterner 
Weiſe das thatjächliche Verhältnis. Man möchte demnach 
meinen: Celjus hätte ſich das celeritate... occultari jparen 
fönnen. 

Als zweites Beiſpiel wird angeichlofien: nam et si is, 
qui creditoris tui se procuratorem esse simulauerit, a 
debitore tuo iubente te pecuniam acceperit, et furti 
actionem te habere constat et ipsam pecuniam tuam esse. 
Ebenjo Pomp. fr. 44 pr. de furtis 47, 2. Da beide Stellen 
Sabinuscommentaren entlehnt find, Könnte die Entjcheidung 
ſchon von Sabinus felber herrühren. " 

Was das furtum anbetrifft, fo find über die von einem 
falsus procurator begangene Entwendung verjchiedene Stellen 
vorhanden, die man nicht mit einander in Einklang gefunden 
hat. Allein die in fr. 43 $ 1 de furtis gemachte Unterjchei- 
dung fieht ganz darnach aus, als ob der zahlende Schuldner 
um Fehlen der Vollmacht recht wohl wußte. Im unſerm Falle 
dagegen fuchte der Profurator zu täufchen. Dies jagen Celſus 
und Ulpian ausdrüdlich und wird bei Pomponius wegen der 
allgemein angenommenen Entwendung voraugzufeßen fein. Frei⸗ 
lich ift auch anlangend den täufchenden Profurator in fr. 81 
8 6 de furtis ein Ausſpruch vorhanden, der Schtwierigfeiten 
bereitet hat. Ich nehme zmwifchen si umd nomine eine Lüde 
an. Die Tegtverderbtheit hat in den Bafilifen Fortichritte ge- 
macht, welche einem Texte mit conuenerit ftatt eircumueniret 
ſich anpaffen. Mit entiprechender Ausfüllung der Lücke könnte 
man auf eine Auslegung hinausfommen, wie fie fich bei 
Vangerow, Pand., Bd. 37 ©. 400 findet. Vielleicht iſt 
fo zu ergänzen: Falsus autem procurator ita demum 
furtum pecuniae faciet, si (nomine creditoris, cuius se 
procuratorem esse simulabat, uel alio quocumque modo) 
nomine quoque ueri procuratoris, quem creditor habuit, 
adsumpto debitorem alienum eircumueniret. Das quoque 
ſcheint nämlich ein anderweitiges Beiſpiel zu verlangen. 

Dem in Frage kommenden Beilpiele will ich gleich ein 
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etwa modernes Gewand umhängen. Ein Reiſender kommt 
zum Kunden K, um Geld einzuziehen. Am folgenden Tage 
zahlt ein Schuldner des Kunden in deſſen Auftrag. Später 
ſtellt ſich heraus, daß dies der richtige Reiſende gar nicht war: 
er hatte durch ein geſtohlenes Notizbuch den Kunden zu täuſchen 
gewußt. Hier ſoll das gezahlte Geld Eigentum des Kunden 
geworden und dieſem gegenüber die Entwendung vorge— 
nommen ſein. 

Der Wille des Zahlenden wird der geweſen ſein, Eigen— 
tum an den Geldſtücken auf den Reiſenden zu übertragen. Da 
aber der Rechtsgrund nur ſo weit in Ordnung, als es ſich 
um Bezahlung der Schuld handelt, wird auch nur inſoweit ein 
Eigentumsübergang angenommen. Pininski, a. a. O. ©. 231, 
möchte das ipsam pecuniam tuam esse für feine Auffaſſung 
verwenden, es fehlen indes die Stellvertretungsgebanten. 

Beſitzerwerb und Eigentumgerwerb find in diefem Falle 
faum augeinanderzuhalten. ine große praftiiche Tragweite 
kommt dieſer Frage indes faum zu, da einer längeren Dauer 
des Kundenbefiges fich die Gefinnung des Neifenden hindernd 
in den Weg ftellt. 

Verwandt ift die fchon berührte c. 5 Si quis alteri 4, 50. 
Bei diefer Stelle haben wir zunächit die Stellvertretungsan- 
ſchauungen der Gegenwart bei Geite zu legen. Wenn Heutzu- 
tage jemand einen Kaufvertrag auf den Namen feiner früheren 
Frau abſchließt, jo ift damit die Frau als die allein aus dem 
Kaufe Berechtigte Hingeftellt. Hier kommt diefer Umftand aber 
nur fo weit in Betracht, als der Verkäufer auf die Frau Eigen- 
tum übertragen fann, was unter ber Vorausfegung möglich, 
daß die noch dem Willen des Mannes entjpricht. Hat diefer 
Wille ſich inzmwifchen geändert, jo wird der Uebergabe an die 
Frau von der Rechtsordnung die Wirkung beigelegt: daß der 
Mann Eigentum und auch wohl Beſitz erwirbt. Denn allein 
nach diefer Richtung hin ift der Rechtsgrund in Ordnnng. 
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2) 8 23. Geſchichtliche Entwidlung. 

Der auf einen Gehülfen bezw. unmittelbare Eingreifen 
der Rechtsordnung hinweiſende Sat quod per alium aceipias 
te aceipere ift dem Celſus ganz geläufig, und ſchon Labeo 
liefert hierfür Beifpiele. Hält man daneben, daß einerſeits 
Javolen von einem Beſitzerwerb durch freie Stellvertreter gar 
nichts wiſſen wollte, und noch zu Gajus' Zeiten wegen des 
Prokurators Bedenken auftauchten, fo läßt fich die Schluß— 
folgerung nicht umgehen: diejer bis dahin fo gut wie gar nicht 
beachtete Beſitzerwerb Durch Gehülfen bezw. Rechtsſatz iſt älter 
als der Beſitzerwerb durch Stellvertreter. Die Entwicklung, 
welche der Befigbegriff im allgemeinen durchgemacht hat, fpiegelt 
ſich auch Hier wieder. Urſprünglich zog man nur das fürper- 
liche Verhältnis in Betracht: jo geſtattete man auch einen Be- 
figerwerb durch Dritte, indem man Körper durch Körper ver- 
treten fein läßt, ohne auf den Stellvertretungswillen ber Dritten 
Nücficht zu nehmen. 

Der in Frage ftehende Sap läßt fich vielleicht noch über 
Labeo hinaus verfolgen. In Betracht fommt lex agraria vom 
Jahre 643/111 Ble. 69: tum tantundem modum agri ei, 
quoi ita emptum esse comperiet[ur, emptoriue eilus 
procuratoreue eius herediue quoius eorum de eo agro, 
quei ager in Africa est, pro eo agro IIuir reddito. 

Eine lex Rubria vom Jahre 632/122 oder 631/123 bes 
ftimmte, daß auf der Stätte de3 alten Karthago eine neue 
Kolonie, colonia Iunonia, gegründet werde. Die Limitation 
war ſchon vorgenommen, als fich der Senat der Ausführung 
wiberfegte. Aber der desfallfige vom Senat veranlafte Ges 
ſetzesvorſchlag ging nicht durch, und die Koloniften ergriffen 
Beſitz von ihren Lanblofen. 

In diefe Verhältniffe greift die lex agraria ein. Es 
wird der Verkauf gewiſſer afrifanifcher StaatZländereien ange 
ordnet, darunter zum Teil der Befiftand jener Koloniften. 
Dies erfchien vorzugsweile dann hart, wenn die urfprünglichen 
Beſitzer ihre Landloſe bereits wieder verkauft hatten. Solchen 
Käufern fol der Duumbir Entjehädigung durch anderweitigen 
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afrikaniſchen Acker gewähren. Neben dem Käufer wird deſſen 
Käufer genannt, ſowie die beiderſeitigen Erben und der Pro— 
ficator. Wegen der Form procuratoreue fiehe Vac. poss. 
Bd. 1S. 213. 

Aus der Gleichſtellung des Prokurators mit den übrigen 
ſchließt Rudorff, Zeitfchr. für geſch. Rtsw. Bd. 10 ©. 112, 
daß es ſchon damals einen Beſitzerwerb durch ſtellvertretende 
Prokuratoren gegeben habe. Ausdrücklich iſt nur geſagt, daß 
der Zweimann an den Prokurator gültig zahlt. Nahe liegt 
die Vorſtellung: daß durch eine ſolche Landanweiſung an den 
Profurator derjenige, für den überwieſen wurde, ſofort Beſitz 
erwerben ſolle. Damit haben wir noch nicht den Stellvertreter. 
Der Zweimann überweiſt an den Prokurator, ohne daß auf 
deſſen Willen etwas ankommt, und ohne daß der Koloniſt 
ſeinen Willen erklärt hat. Wir ſind erſt angelangt bei dem 
Sage: quod per alium accipias te accipere. Der Wille 
der Rechtsordnung vertritt den Willen bes Cmpfangen- 
folfenben. 


b) Das B. G. B 
a) Nichthausgenoſſen. 
aa) 8 24. Der Stellvertreter. 

Der Befiterwerb durch andere ift im B.G.B. nicht be- 
ſonders geregelt; wir haben alſo diefe Regelung im Sinne des 
BGB. vorzunehmen. Die Hausgenofjen laſſe ich zunächſt 
bei Seite. 

Was dag gemeine Recht anbetrifft, fo war man bemüht, 
durch Anlehnung an den römifchen Profurator die Grundſätze 
für den Beſitzerwerb durch Stellvertretung zu gewinnen. Die 
Erſcheinung iſt ſehr begreiflich, obwohl das Beſtreben feine 
mißliche Seite hatte: denn im Prokurator bringt uns das 
römiſche Recht einen Vertreter ganz eigner Art. 

Der römifche Profurator ift erft in allerneuefter Zeit in 
feiner Eigentümlichfeit erfannt worden, und zwar dadurch, daß 
man ihn den Hausgenofjen anreihte. Bon dieſem Gefichts- 
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punfte aus ift er vielleicht Heute noch zu verwerten — ich 
werde darauf unten $ 27 S. 239 zurücfommen — aber mit dem 
modernen Stellvertreter, der nicht zu den Hausgenoſſen zählt, 
darf er nicht verquickt werden. 

Der Gegenfag ijt im B.G.B. noch größer gewvorden. Da- 
mit dies möglichft deutfich hervortrete, will ich zuvörderſt einige 
Hauptpumfte hervorheben, die beim römischen Profurator maß: 
gebend waren. Es jchien mir zwedmäßig, diefe Sätze des 
römischen Rechts bis hiecher aufzufparen. 

I. Der römijche Profurator erwarb nicht bloß für den 
Prinzipal, wenn ev im Namen des Prinzipals, jondern auch 
wenn er in eignem Namen, aber im Intereffe des Prinzipals 
handelte. Das alicuius nomine der Quellen umfaßt ſowohl 
das eine wie das andere: Neratius fr. 13 de adq. uel am. 
poss. 41, 2; Pap. fr. 49 $ 2 daſelbſt; Paul. fr. 1 $ 20 
dafelbft, fr. 47 de usurp. 41, 3, Sent. 5, 2 $ 2; Ulp. fr. 
42 $ 1 de adq. uel am. poss. 41, 2, fr. 6 $ 1 de prec. 
43, 26; c. 1 de adq. et ret. poss. 7, 32. In c. 1 Siquis 
alteri 4, 50 kauft ein Vater Grundftüd und Sflaven für die 
Mutter, matris tuae nomine, d. h. im Intereſſe der Mutter. 
Auch in anderen Stellen diefes Titels Hat nomine, fofern es 
von Dritten gebraucht wird, mehrfach diefe Bedeutung. Vgl. 
Schloßmann, Beſitzerwerb durch Dritte, ©. 34 flg.; Lenel, 
a. a. O. ©. 80 fig. 

Der Beſitzerwerb durch Stellvertreter bejchränft ſich nad 
römiſchem Rechte zunächſt auf Generalvertreter, den. Special- 
bevollmächtigten bringt erſt das Juftinian’sche Necht mittelft 
der Interpolation per liberam personam. Auf dieje Frage 
ift Lenel merfwürdigerwveife gar nicht eingegangen. 

Nah Schloßmann, Beſitzerwerb, ©. 111 lag in der 
Beftellung zum Profurator weder ein fpecielles noch ein 
generelles Mandat. Allein feitdem es ein allgemeines Mandat 
gab, werden wir die Beftellung zum Profurator demfelben nicht 
entziehen können. Indeſſen ift ein allgemeiner Auftrag in ver 
ſchiedenem Sinne denkbar. Was gewöhnlich Rechtens war, 
fonnte im einzelnen Falle. gefteigert werden. Eine foldhe 
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Steigerung war die Einräumung der Verwaltung: Stellen bei 
Schloßmann a. a. O. S. 112 flg. Es verhält ſich mit 
den Prokuratoren wie mit den Sklaven: oben $ 20 ©. 208. 
Die gleiche Behandlung der Sklaven und Profuratoren tritt 
uns aud) hier entgegen: Vac. poss., Bd. 1 ©. 214 fig. 

Ein Profurator konnte entweder feinem Auftrage gemäß 
handeln oder ohne folchen zu Werke gehen. Im letzteren Falle 
Tamen die Grundjäße der negotiorum gestio zur Anwendung. 
Selbft die Möglichkeit ift nicht fern zu Halten, daß jemand 
lediglich als negotiorum gestor ſich zum Profurator aufwarf. 

So verftehe ich den quemlibet bei Ulp. fr. 25 $ 3 de 
aed. ed. 21, 1: Procuratoris fit mentio in hac actione: sed 
Neratius procuratorem hic eum accipiendum ait, non 
quemlibet, sed cui uniuersa negotia aut id ipsum, propter 
quod deterius factum sit, mandatum est. Ueberhaupt wird 
die ganze Nechtsbildung ihren Ausgang genommen haben von 
der negotiorum gestio: der als negotiorum gestor zu be- 
urteilende Profurator war ein Vorläufer des Mandatard. Und 
diejen feinen Urfprung hat noch der Profurator der fpätern 
‚Zeit nie ganz verleugnet. 

Im Falle eines General wie Specialmandates erwirbt ein 
Profurator im Augenblide der Befigergreifung Beſitz für feinen 
Auftcaggeber, ohne daß diejer von der Befigergreifung Kennt- 
nis zu haben braucht: Vac. poss., Bd. 1 ©. 217. Auszu- 
nehmen ift die Erſitzung: c. 1 de adq. et ret. poss. 7, 32. 
Nach diefer Richtung Hin trat beim Profurator eine andere 
Behandlung ein. al bei Sklaven und fonftigen Geivaltunter- 
worfenen: Unterholzner, Verjährungslehre, Bd.1 ©. 416 flg. 
Anlangend den ohne Auftrag handelnden Profurator hat fich 
die Sache dahin entwickelt, daß zum Beſitzerwerbe des Herrn 
deſſen Genehmigung erforderlich. 

Der Profurator mar jedenfalls dann bloßer Detentor, 
wenn er im Auftrage gehandelt hatte. 

I. Diefen im römifchen Rechte für den Profurator geltenden 
Sätzen gegenüber will ich jet den Standpunkt des B.G.B. 
zu gewinnen fuchen. 
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Vertretungsgrundfäge, welche überall zuträfen, bringt das 
BGB. nicht. Die Vertretungsgrundfäße des allgemeinen Teiles 
im fünften Titel des dortigen Abjchnittes 88 164 bis 181 find 
für Rechtsgeſchäfte aufgeſtellt. Der Befigerwerb als ſolcher 
ift fein Rechtögeichäft: fiehe oben $ 15 ©. 91. Deshalb kann 
& ſich nicht um eine unmittelbare, fondern immer nur um eine 
finngemäße Anwendung handeln; um eine Anwendung, ſoweit 
die Natur des Beſitzes dies zuläßt: Guttentag, Protokolle für 
‚die zweite Lejung, Bd. 3 ©. 33. 

Ein unmittelbarer Befigerwerb des Vertretenen ſetzt dieſen 
Grundfägen zufolge voraus: daß die Willenzerflärung von 
jemand innerhalb der ihm zuftehenden Vertretungsmacht im 
Namen de3 Vertretenen abgegeben wurde. Ob die Erklärung 
ausdrücklich erfolgte oder ſich aus den Umftänden ergiebt, macht 
feinen Unterſchied: es fommt in Betracht der Wille im Rechts— 
finne. 

Tritt der Wille, in fremdem Namen zu handeln, nicht er- 
fennbar hervor, fo hat der Betreffende in eignem Namen ge— 
handelt, wenn er auch gar nicht die Abficht hatte: denn die 
innere Gefinnung als folche ift fein Wille im NRechtsfinne. 
BGB. 8 164, vgl. oben $ 10 ©. 73. 

Die Vertretungsmacht fann beruhen auf Vertrag oder 
eine unmittelbar gejegliche fein. Auch der Vormund muß im 
Namen des Miündels Handeln, wenn er für diefen unmittelbar 
Beſitz eriverben will. 

Die Erteilung der Vollmacht erfolgt entweder durch Einzel- 
erflärung oder Erklärung dem Publifum gegenüber. Die Einzel- 
erklärung vichtet fich entweder an den zu Bevollmächtigenden 
oder den Dritten: $ 167. Die Vollmacht lautet entweder 
allgemein oder befchränft ſich auf einzelne Fälle. 

Vollmacht und Auftrag brauchen fich nicht zu decken. Die 
Vollmacht kann weiter fein, als der Auftrag. Die Vollmacht 
kann ganz fehlen, obwohl ein Auftrag vorhanden. Es Hat 
3. B. jemand einen andern beauftragt, eine Sache zu Taufen, 
er ſoll aber den Namen des Auftraggebers nicht nennen. 
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Iſt im Namen eines andern gehandelt, ohne daß die Voll- 
macht in Ordnung, fo wird für den andern zunächit Fein Be— 
fig erworben. Der andere erlangt indes den Beſitz durch nach⸗ 
tägliche Genehmigung, BGB. $ 177 Abſ. 1. 

Der Beſitz des Vertretenen ift nur mittelbarer Beſitz. Dies 
folgt aus der Natur des Beſitzes, wie ihn das BG.B. hin- 
geftellt Hat. Solange bag förperliche Verhältnis beim Ver— 
treter gegeben, ift dieſer ber eigentliche Befiger. 

Ich hatte bisher nur die unmittelbare Stellvertretung vor 
Augen, anders verhält es fich mit der bloß mittelbaren: fiehe 
oben $18 8. I, 13 ©. 151. YHandelte jemand im Auftrages 
aber ohne Vollmacht, jo wird der Auftraggeber fein mittel- 
barer Beſitzer. Er erlangt an ſich nur einen perjönfichen An- 
ſpruch gegen ben Beauftragten. Diefer perfönliche Anſpruch 
unterfcheidet fich freilich wefentlich von der Geldabfindungs- 
age des römifchen Rechtes, da er auf die Sache ſelber ge- 
richtet wird. 

Der mittelbare Befig wird dem Bertretenen erworben, 
ohne daß es einer desfalljigen Anzeige bedarf: adquiritur 
etiam ignoranti. 

In Gemäßheit von $ 166 Abſ. 1 muß dies von dem zur 
Erfigung führenden Eigenbefige ebenfall® gelten. 

- III. Wie oben $ 20 ©. 201 bemerft, find dem römiſchen 
Profurator ber tutor und curator angegliedert worden. Dadurch 
kamen Diefe in eine ganz fchiefe Stellung. Denn der freie 
Profurator ift immer eine Art von Hausgenofje geblieben. 
Dagegen der Müudel wird nur ausnahmsweiſe vom Vormunde 
erzogen; und wenn dies gefchieht, ft nicht der Vormund Haus- 
genoffe des Mündels, fondern der Mündel Hausgenofje des 
Vormunds. 

Für den heutigen Vormund gelten die allgemeinen Grund⸗ 
ſãtze der Stellvertretung wie fie ſich bei uns herausgebildet haben 
und auf Grund des BGB. zu entwideln find. So kann 
denn auch ein Vormund einem Mündel die Erfigungsmög- 
lichkeit verichaffen. Vgl. $ 16 ©. 104. 

Bei den Römern entftanden hier Schwierigfeiten. Paul. 
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fr. 4 $ 2 de usurp. 41, 3 verlangte einen animus possi- 
dendi des Kindes. Eine Aushülfe bot der Sklave. Pompo- 
nius fr. 28 de usurp. 41, 3. Si seruo furiosi uel infantis 
res tradita sit, usu per eum eas personas capere posse 
constat. Interpolicrt Ulp. fr. 2 de adq. uel am. poss. 41, 2: 
Vac. poss., ®d. 1 ©. 232. Ulpian ſchrieb vielleicht quod eis 
per seruum adquiratur ftatt des Schlußfjages idque . . . 
adquiratur. 


88) $ 25. Der Gehülfe. 
1, Der Befigerwerb durch Gehülfen ift ebenfalls nicht zu 
entbehren. 

Wir fünnen durch jeden befiebigen Gehülfen Beſitz er- 
werben, wenn wir wollen. Diefer allgemeinere Satz zerlegt 
fich in zwei andere. Erſter Sag: Wenn Geber und Empfangen- 
follender fich einig find, geht der Beſitzerwerb nicht bloß ohne 
den Willen, ſondern jelbit gegen den Willen des Gehülfen vor 
fich. Zweiter Sag: Des Lohnarbeiter erwirbt Befig für den 
Arbeitgeber, fo weit defjen Wille reicht; auf den Willen des 
Gehülfen fommt nichts weiter an. 

Die Beifpiele, die ſchon im römiſchen Rechte vorhanden, 
laſſen fich Teicht mehren. 

Ein Gutsbeſitzer beftellt ſich bei feinem Schneider einen 
neuen Anzug; läßt feine Tafchenuhr beim Uhrmacher, damit 
er fie einmal unterfuche: Anzug und Uhr follen demnächit 
zum Krämer N gefchict werden, wo der Gutsbeſitzer auch 
andere Sachen abholen laſſe. Wird der Anzug und die Uhr 
beim Krämer abgegeben, jo erwirbt der Gutsbeſitzer damit am 
Anzuge neuen Beſitz, während er bereits Befiger der Uhr war. 
Die geiftige Thätigfeit des Krämers ift in beiden Fällen diefelbe, 
er kommt nur als Gehülfe in Betracht. 

Ich fchide einen Dienftmann aufs Zollamt. Das eine 
Mal, um Haarlemer Blumenzwicheln zu holen, die ich beſtellte; 
das andere Mal wegen Bücher, die ich mir von einer hol— 
ländiſchen Univerfität gefichen. Ich erlange hier nad, römischen 
Rechte das eine Mal Beſitz. das andere Mal Detention; nach 
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dem B.G.B. ganz verjchiedenartigen Beſitz, teils Dauerbefig, 
teils Beitbefig: obwohl die geiftige Thätigkeit des Dienftmannes 
in beiden Fällen genau diefelbe. 

Jemand kauft ein Gut, das er derpachtet, dev Verkäufer 
ſoll es dem Pächter übergeben. Es ift möglich, daß der Käufer 
durch Uebergabe an den Pächter erſt Befig erlangt, er konnte 
aber auch ſchon Befiger fein: die Willensthätigfeit des zu— 
ziehenden Pächters ift keineswegs das Entfcheidende. 

Der Befigerwerb des Lohnarbeiterd bedarf weiterer Ent- 
wicklung. Wer einen Steinbruch gepachtet hat, wird Beſitzer 
der Steine, welche feine Leute brechen; wer Bäume gefauft 
hat, wird Bejiger durch die Leute, welche fie fällen. Was 
von einem fremden Steinbruch, einem fremden Walde, muß 
ebenſogut vom eignen Steinbruch und eignem Walde gelten; 
was von diefen, auch von andern Grundftücserzeugniffen. Der 
Arbeiter, welcher Korn mäht oder Obſt pflüct, macht damit 
ohne weiteres den Eigentümer bezw. Befiger des Gutes oder 
Gartens zum Beſitzer. 

Ferner ift nicht einzufehen, warum wir uns auf Grund» 
ſtückserzeugniſſe beichränfen wollen. Hierher gehört der Fiſcher⸗ 
knecht, welcher Fifche fängt, ſowie der Jägerburfche, welcher 
Wild erlegt. Wir berühren damit aber ſchon die Hausgenofjen, 
auf die noch beſonders eingegangen werden foll. 

Sodann verdient Beachtung die Zerlegung einer Sache: 
Czyhlarz, Fortjegung von Glüd, Bd. 1 ©. 260. Vom 
Abfallholze und den Spänen auf dem Grundſtücke eines Bau- 
heren wird diefer Befiger: felbft wenn die Zimmerleute die 
Abfälle vorher ſchon verkauft haben follten, alſo gar nicht die 
Abficht hatten, den Bauherrn zum Beſitzer zu machen. 

In all diefen Fällen, wo der Lohnarbeiter für den Arbeit- 
geber Beſitz erwirbt, ift indes Vorausfegung: dab die Thätig- 
feit fich innerhalb des Auftrages bewegt. Einen Schatz würde 
ein folcher Arbeiter für fich, nicht für den Arbeitgeber finden: 
er müßte denn zum Schaßgraben beſonders angejtellt fein. 

Der Befig, den uns ein Gehülfe erwirbt, ift nach Lage 
der Sache in unferer Perfon entweder eigentlicher Beſitz oder 
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bloß mittelbare. Der Krämer, bei dem Uhr und Anzug ab- 
gegeben werden; der Dienftmann, welcher aufs Zollamt geht; 
der Pächter, arı den das Gut übergeben wird; die Leute, welche 
in einem fremden. Walde Bäume fällen: alle diefe find die 
eigentlichen Befiger, während für und zunächft nur mittelbarer 
Beſitz übrig bleibt. Dagegen wer auf eignem ober gepachtetem 
Steinbruche für und Steine bricht, macht uns fofort zum 
eigentlichen Befiger der Steine; ebenſo ift der Bauherr ſofort 
eigentlicher Befiger des Abfallholzes. 


) 8 26. Der Retsfag. 

Die Rechtsordnung Tann von dem Willen des Erwer— 
benden wie fonftigem Willen abfehen und erklären: das in der 
Perſon des A beftehende körperliche Verhältnis foll Befig für 
B fein. Mit diefer Möglichkeit ift aud dem B.GB. gegenüber 
zu rechnen. 

Ob freilich die Beifpiele, die ich aus dem römischen Rechte 
vorführte, für das B.G.B. noch vorhanden find? Der in c.5 
Si quis alteri 4, 50 vorgetagene Rechtsſatz ift durch die 
Grundfäge der heutigen Stellvertretung überholt. Das Ver— 
bot der Schenkungen unter Ehegatten ift bejeitigt. Bleibt nur 
noch der Anmweifungsfall zu betrachten. 

Ein Gläubiger giebt feinem Schuldner Auftrag, an jemand 
zu zahlen, der fich für einen Profurator, Reifenden desjenigen 
außgiebt, der vom Anweiſenden zu fordern Hat. Die römischen 
Nechtögelehrten waren verjchiedener Anficht. African in fr. 38 
& 1 de sol. 46, 3 läßt den zahlenden Schuldner zunächſt 
Eigentümer der Geldftüce bleiben, Ulpian und Celſus in fr. 3 
$ 12 de don. i. u. et ux. 24, 1 treten ein für Eigentum 
de3 Anweifenden: fiehe oben $ 22 ©. 220. Wendt, An- 
weiſungsrecht, ©. 42 möchte den Widerſpruch des Africanus 
bei Seite fehieben und fich “für heute Iediglich an Celfus, 
Julianus, Pomponius und Ulpianus halten. Von den Ge 
nannten wäre Julianus wohl zu ftreichen und vielmehr dem 
Africanus zuzuzählen: Lenel, a. a. D. ©. 100, 110. 

Mir ift fraglich, ob wir uns überhaupt an eine von beiden 
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Anfichten zu kehren haben. Der angemwiejene Schuldner will 
Eigentum an den fich fäljchlich für einen Reifenden, Prokurator 
Ausgebenden übertragen, und diefer will das Eigentum er- 
werben. Das genügt nad dem B.GB. $ 229 volllommen zum 
Eigentumsübergange. Der Anweifende hat zwar eine Klage 
gegen den Neifenden, aber nicht furti, fondern de dolo. Die 
Handlungsweije des Reifenden ift ferner ftrafbar, aber nicht 
al3 Unterfchlagung, fondern Betrug: Entſcheidungen des Reichs⸗ 
gerichts in Straffachen, Bd. 15 Nr. 127. 

So entfielen denn für das Heutige Recht ſämmtliche aus 
dem römifchen Rechte beigebrachten Beiſpiele. Ein heutiges 
Beiſpiel liefert indes vielleicht das Kommiſſionsgeſchäft. 

Der Kommiffionär jchließt in eignem Namen für Rechnung 
eines Auftraggebers Handelsgeihäfte: HG.B. $ 383. For- 
derungen aus einem Gejchäfte, welches der Kommiffionär ab- 
geichloffen Hat, find zunächit feine Forderungen. Aber im Ver— 
hältnis zwiſchen Kommittent und Kommiſſionär bezw. defien 
Gläubigern gelten folche Forderungen als Forderungen des 
Kommittenten: HGB. $ 392, Seuffert’s Archiv, Bd. 43 
Nr. 207. Infonderheit kann der Kommittent im Konkurſe des 
Kommiſſionärs als Ausfonderungsberechtigter auftreten: K. O. 
88 43. 46. Inſofern find es, materiell genommen, doch 
wieder Forderungen des Kommittenten. 

Ebenſo ift meines Erachtens der Fall zu entjcheiden, wenn 
der Einfaufsfommiffionär eine Sache gefauft hat und Konkurs 
macht, nachdem er Dedung erhalten: Societas publicanorum, 
Bd. 1 ©. 159. Dies ift gar nicht einmal auf individuell be- 
ftimmte Sachen zu befchränfen. Denn wenn dem Kommittenten 
materiell die Kaufforderung gehörte, muß auch nach Erfüllung 
diefer SKaufforderung der an den SKommiffionär übergebene 
Gegenftand materiell im Eigentum des Kommittenten ftehen. 
Vom Eigentumserwerb läßt ſich der Befigertverb kaum trennen: 
dem materiellen Eigentume würde mittelbarer Befig entjprechen. 

Nicht anders fteht die Sache, wenn der Verkaufskommiſſionär 
eine Geldzahlung entgegennimmt. Die ihm vom Käufer ein- 
gehändigten Geldftücke find materiell Eigentum des Kommittenten. 
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Die Erben eines Kommilfionärs verjiegeln das für verfaufte 
Aktien eingegangene Geld und verjehen den Pad mit der Auf- 
ſchrift Herrn W. Günther, M. 10683,50, Erlös für verfaufte 
Aftien’ Im Bezug auf diefen Pak kann W. Günther im 
Konkurs als Ausjonderungsberechtigter auftreten. So ift richtig 
vom Neichögericht entjchieden: Entjcheidungen in Civilfachen, 
Bd. 24 Nr. 62 ©. 307 flg. Aber die Begründung ift nicht 
zu billigen: weil die Erben den Willen hatten, das Geld für 
den Kommittenten in Befiß zu nehmen. Materielles Eigentum 
und mittelbarer Befig wurden bereit? dem Kommittenten im 
Augenblicke der Zahlung von Rechts wegen erworben. Die 
Siegelung diente nur dazu, ſchon vorhandenes Eigentum un- 
vermiſcht zu erhalten. 

Der Fall, welcher zu entjcheiden war, liegt injofern noch 
etwas verwickelter, als das für die Aftien eingegangene Geld 
zunächſt zur Kaffe gebracht und mit anderem Gelde vermifcht 
wurde. Dadurch ändert fich aber die rechtliche Beurteilung 
nicht weſentlich. Denn diefe Vermifchung ſchuf nach $ 948 
verhältnismäßiges Miteigentum, und auch dag Miteigentum er— 
zeugt einen Ausfonderungsanfpruch. 

Aehnlich die Ceffion und das Indofjament zum Inkaſſo: 
Seuffert’8 Archiv, Bd. 46 Nr. 91, Bd. 49 Nr. 113. Der- 
jenige, dem eine Forderung zum Infaffo cediert worden, ift 
nur formell der Berechtigte; materiell bleibt es der Cedent, 
dem daher ein Ausfonderungsrecht im Konkurſe zufteht. Dieſes 
Ausfonderungsrecht muß fich miterftreden auf die eingezahlten 
Geldſtücke, joweit diefelben als folche vorhanden. 

Unter denjelben Gefichtspunft fällt der von Lenel a. a. O. 
©. 62 mitgeteilte Zall. Ein Bankier hatte von verſchiedenen 
Kunden Coupons zum Inkaſſo angenommen, die eingegangenen 
Gelder in befonderen Umfchlägen mit entjprechender Aufſchrift 
bei Seite gelegt. Das Gericht erfannte den Ausfonderungs- 
anſpruch am und gab damit ein ganz ſachgemäßes Urteil ab. 
Durch Einhändigung derartiger Coupons zum Inkaſſo wird 
eine Forderung nur formell auf den Bankier übertragen, 
materiell bleibt fic den Auftraggebern. 
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Beiſpiele aus dem Verſicherungsrechte. 

A iſt bei der Geſellſchaft X verſichert, dieſe hat Rückver⸗ 
ſicherung bei der Geſellſchaft genommen. Wenn die Gefell- 
haft X in Konkurs gerät, fo hat A ein Ausſonderungsrecht 
in Bezug auf dasjenige, was die Geſellſchaft X wegen A von 
der Gefellichaft Y zu fordern Hat; mithin auch wegen der bereits 
gezahlten Geldftüce, ſoweit diefelben noch vorhanden. Vgl. 
Kohler, Leitfaden des deutſchen Konkursrechts, ©. 48. 

Bei einer zu Gunften eines Dritten abgejchlofjenen Lebens- 
verficherung hat der Dritte ein Ausſonderungsrecht: Seuffert’3 
Archiv, Bd. 42 Nr. 52. 

Ein weiteres Beifpiel bei Kohler a. a. D. ©. 49. In 
einer Fabrif wird eine befondere Kranken oder Alterskaſſe ge- 
bildet. Im Konkurſe der Fabrik haben die Interefenten ein 
Ausfonderungsrecht wegen einer folchen Kaſſe: ſowohl wegen 
des baaren Geldes, wie der ausftehenden Forderungen. Beides 
gehört zwar formell dem Fabrikherrn, aber materiell den In- 
tereffenten. 

Der Anfpruch auf die Gegenleiftung, welchen KO. 8 46 
bei Veräußerung einer fremden Sache gewährt, wird auf den 
Tall, mitzuerftreden fein: wenn der Gemeinjchuldner vor der 
Konkurgeröffnung die Forderung einzog, und das Eingezogene 
als folches noch vorhanden ift. 

Sodann gedenke ich des Verfolgungsrechtes, das die K.D. 
$ 44 anerkannt hat. Durch Begebung der Stonnofjemente 
geht das Eigentum der betreffenden Güter auf denjenigen über, 
welcher zur Empfangnahme als legitimiert erſcheint; fobald die 
Güter von dem Schiffer oder einem anderen Vertreter des 
Rheders zur Beförderung übernommen find: H.GB. 8 647. 
Der abjendende Verkäufer bezw. Einfaufstommifjionär ver- 
tieren damit gleichzeitig den Befig. Siche oben $18 3.19 ©. 140. 
Dieſe Wirkungen der Konnofjementsübergabe können rüdgängig 

* gemacht werden auf Grund des Verfolgungsrechtes von den 
Abjendern, die wegen des Kaufpreifes noch nicht vollftändig 
befriedigt find,. wenn über das Vermögen desjenigen, für den 
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die Güter beſtimmt, ſolange dieſe unterwegs, der Konkurs er 
öffnet wird: Lewis, Das deutſche Seerecht, Bd. 1 ©. 385 fig. 
Das verkiehene Verfolgungsrecht macht die Ahfender wieder zu 
mittelbaren Beſitzern und Eigentümern. 

Von dem Befige, den der Erbe bei Erbfällen von Rechts 
wegen ertirbt, war jchon früher die Nede: fiche oben $ 19 
infonberheit Nr. IV ©. 185. 


9827. Hausgenojfen. 

Die Hausgenofjen Haben uns fchon einmal befchäftigt. 
Sie kommen nad) $ 855 für die Beſitzausübung in Betracht. 
Den befigausübenden Hausgenoffen waren verjchiedene andere 
Perſonen anzureihen: fiehe oben $ 4 ©. 36. Beim Befig- 
erwerbe haben wir und auf die eigentlichen Hausgenoſſen zu 
beſchränken. 

Die beſitzerwerbenden Hausgenoſſen find teils die Familien⸗ 
angehörigen, teils Dienende. Die Iegteren fallen wohl zus 
fammen mit den Perjonen der KO. $ 61 Nr. 1, welche fich 
für jemandes Haushalt, Wirtfchaftsbetrieb oder Erwerbsgeſchäft 
zur Leiftung von Dienften verdingen. Es gehören dahin die 
eigentlichen Dienftboten, Geſellen und Lehrlinge, Fabrifarbeiter, 
Handlungsdiener, geiftige Arbeiter, z. B. Hausfehrer; felbft der 
Laufjunge ift nicht auszumehmen, wenn fein Dienft auch nur 
einzelne Stunden des Tages umfaßt. 

Die dienenden Hausgenoffen vertreten bei uu die Stelle 
der römifchen Sklaven. So entfpricht denn der Begriff Haus- 
genoffe ungefähr dem, was die römiſche potestas umfahte. 
Nur dag wir heute die Frau nicht außer Spiel laſſen dürfen 
und für das römifche Recht noch den Profurator mit hinzu— 
nehmen müffen. 

Es ift ein Mangel unferer Litteratur, wenn man fich 
einerſeits bei dem Satze beruhigt: “heutzutage giebt es feine 
Sklaven mehr, andererfeit3 ſich um unfere Dienftboten u. |. w. 
nicht befümmert. Infonderheit macht fich diefe Lücke beim Be— 
figerwerbe bemerkbar. Unferen heutigen Dienftboten fällt beim 
Beſitzerwerbe eine ähnliche Rolle zu, wie den römijchen Sklaven. 
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Die Stellvertretung durch freie Perjonen Hat fich bei den 
Römern, wie wir gefehen, eigentümlich entwickelt. Der römische 
Profurator ift aus dem Sklavenſtande hervorgegangen und 
immer eine Art von Hausgenofje geblieben. Diefem Profurator 
find angereiht der tutor und curator, endlich erfolgt die 
Interpolation der libera persone. So verrät denn die ge- 
ſammte römiſche Stellvertretung ein hausgenoffenjchaftliches 
Gepräge. 

Trogdem haben fich auf dem Gebiete des gemeinen Rechts 
für den Vertreter, der fein Hausgenoffe, gefunde Grundfäge 
gebildet: wenn auch das fortwährende Bejtreben, mit dem 
tömifchen Rechte einigermaßen in Einflang zu bleiben, fie nicht 
immer rein zur Geltung fommen ließ. Im BGB. ift man be— 
müht geivefen, auf den gemeintechtfichen Grundlagen fort- 
zubauen. 

Jetzt droht aber eine andere Gefahr, wenn man verſuchen 
wollte, was auf den Nichthausgenofjen zugefchnitten, ohne 
weitere8 auch beim Hausgenofjen anzuwenden. Wir würden 
dann in den entgegengejeßten Fehler der Römer verfallen. 
Zür Hausgenoffen wollen diefe Säge nicht immer pafjen. In 
diefer Beziehung thäte man befjer, ſich an den römischen Pro— 
kurator zu Halten. Schon Lenel, a. a. D. ©. % fig, hat 
die von den Profuratoren geltenden Grundjäge auf unfere 
Dienftboten und Gefchäftsangeftellten zur Anwendung gebracht. 

Auf diefe Weile füme der Profurator wieder zu Chren, 
den man der modernen Stellvertretung gegenüber nur mit 
größter Vorficht benugen darf. Stellen wir ihn neben unfere 
Hausgenofjen, fo wird er für ung eine verftändliche Perſön— 
lichkeit; und was die römischen Rechtsgelehrten über ihn vor— 
tragen, verdient vielleicht heute noch einige Beachtung. 

Hausgenofjen können für ung Befig erwerben als Stell- 
vertreter oder Gehüffen. Der Befigenverb kann fich vollziehen 
im Haufe und außerhalb des Haufe. 

I. Unfere Köchin, welche von der Hausfrau zu Markt 
geſchickt wird, ift der richtige Profurator. Sie foll Eier und 
Butter Faufen. Sie kauft außerdem ein Huhn, das ihr jehr 
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preiswürdig vorfommt. In legterer Beziehung ift fie fein Ge— 
ſchäftsführer. Neben den bejonderen Aufträgen geht ein all- 
gemeiner her, für die Bebürfnifje der Küche zu forgen. Viel- 
leicht fommt der Huhnkauf der Hausfrau gar nicht gelegen; fie 
hatte, während die Köchin abmwejend, Gelegenheit, von einer 
Bauersfrau im Haufe zwei Hühner käuflich zu erftehen: um 
deswillen darf fie nicht das von der Köchin gemäß eines all- 
gemeinen Auftrages gekaufte Huhn zurückweiſen. 

Außer den Bedürfniffen der Küchekann anderes dem Wirkungs⸗ 
kreiſe einer Köchin unterftellt fein. Ihr Weg vom Markte führt fie am 
Seifenfieder vorbei; fie bringt einige Pfund Seife mit, weil 
ihr einfällt, daß feine mehr vorhanden und nächſtens wieder 
gewafchen wird. Im diefer Beziehung handelt fie ebenfalls in 
Ausführung eines allgemeinen Auftrages. Sie hat vielleicht 
ſchon gezankt befommen, als einmal bei der Wäfche die Seife 
nicht außreichte: Nun find Sie zehn, zwanzig Mal beim 
Seifenfieder vorbeigegangen und hätten doch wohl einmal daran 
denken können, Seife mitzubringen.’ 

Neben den bejonderen Aufträgen der Hausfrau befteht 
fortwährend der allgemeine Auftrag. Die Hausfrau reift ins 
Bad, indem fie Mann und Kinder zu Haufe läßt. Seht wird 
die Stellung der Köchin eine viel jelbftändigere, die befonderen 
Aufträge der Hausfrau kommen während ihrer Abweſenheit 
mehr in Wegfall. Folgen gar Mann und Kinder der Haus- 
frau ins Bad, fo erlangt die Köchin dem übrigen Gefinde 
gegenüber völlig freie Hand. 

Die Verträge, welche die Köchin außerhalb des Haufes 
abjchließt, werden häufig im Namen der Hausfran gefchloffen 
jein, meiftens werden es die Umftände ergeben. Dem ent- 
fprechend erfolgt dann auch der Vefigerwerb im Namen der 
Hausfrau. Die Marktweiber kennen die Köchin ſchon und 
willen, bei wem fie dient; fie reden fie wohl gleich als Herr- 
Haft an “Frau Profefjor, “Frau Doktor u. ſ. w. Diefer 
Abſchluß im Namen der Herrichaft ift aber keineswegs erfor- 
derlich; es verhäft fich wie mit dem römifchen Profurator: es 
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genügt, daß für die Herrſchaft gekauft wurde. Vgl. Dern— 
burg, Das bürg. At, Bd. 3 $ 20 Nr. II. 

Hierher gehören die beiden Beiſpiele bei Ed, ueber den 
Entwurf eines B.GB. Allgemeiner Teil, S.66. Eine Haus- 
dame fauft und bezahlt filberne Löffel, ohne die Vollmacht zu 
erwähnen. Ein Diener, der eine Uhr gekauft, ohne den Voll- 
machtgeber zu nennen, jtirbt auf dem Heimmege. Eck ent 
fcheidet in derjelben Weife, aber aus andern Gründen. 

Eine Hausfrau ſchickt ihr Stubenmädchen in einen Schuh— 
laden, um für fie Schuhe zu kaufen. Sie joll fie gleich an- 
probieren: denn die Hausfrau weiß, daß die Schuhe, welche 
ihrem Mädchen, auch ihr pafjen. Die Schuhe werden gleich 
bezahlt; der Schuhmacher denkt nicht anders, ala daß das 
Mädchen die Schuhe für ſich haben wollte. Trotzdem hat das 
Stubenmädchen ſchon im Schubladen Beſitz und Eigentum für 
die Hausfrau envorben. 

ALS Bismard in Frankfurt a. M. im Schwan abgeitiegen 
war, um die Friedensverhandlungen mit Frankreich zu Ende 
zu führen, verlangte er ein Tintenfaß. Der Kellner rannte 
eiligjt in den erjten beiten Laden, faufte für fein Geld ein 
Tintenfaß, um es Bismard zu überreichen. Diejes Tintenfaß 
beanfpruchte fpäter der Kellner als jein Eigentum, der Wirt 
wollte e3 ihm aber nicht aushändigen. Wem gehört das 
Tintenfaß? Ich fage dem Wirte. Allerdings hat der Kellner 
für fich erwerben wollen. Aber folche jelbftändigen Entichlüffe, 
die in den Geſchäftsbetrieb des Wirtes hineinreichen, darf ein 
Kellner gar nicht fafjen ; er kommt nur als Gejchäftsführer in Be— 
tracht, wenn nicht gar der fragliche Kauf vom allgemeinen 
Auftrag umfaßt werden follte. 

Was und jo vom hausgenofjenfchaftlihen Standpunkte 
aus einleuchtet, unterfällt zugleich einer Bejtimmung des H.G.B. 
8 61: ‘Der Prinzipal . . kann . . verlangen, daß der Hand- 
Iungsgehülfe die für eigne Rechnung gemachten Gejchäfte ala 
für Rechnung des Prinzipals eingegangen gelten .lafje” 

Nah dem Grundgedanken unferes Bürgerlichen Gefeh- 
buches erwirbt die Köchin Befig an den. auf dem Markte ge 
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tauften Sachen, während der römifche Profurator nur Detentor 
wurde. Der Befig der Hausfrau ift nur ein mittelbaver, der 
erworben wird, ſchon bevor die Hausfrau etwas von den Ein= 
fäufen weiß. 

Sobald die Köchin mit ihren Einfäufen das Haus be- 
tritt, kommt $ 855 zur Anwendung. Bon nun an ift die 
Hausfrau eigentliche Befigerin, während ſich der Beſitz ber 
Köchin in Innehabung umwandelt. Man könnte auch an 
einen Beſitz des Hausheren denken. Mir erjcheint es aber 
natürlicher in Bezug auf den Erwerb von Sachen, welcher fich 
nad $ 1357 Abſ. 1 der Schlüffelgewalt einreiht, ſelbſt bei 
vorhandener Verwaltungsgemeinfchaft die Frau als Beſitzerin 
hinzuftellen. 

Strohal in Ihering’3 Jahrbüchern, Bd. 38 ©. 6, 
hält es für einen zweifellofen Fall unfelbftändiger Innehabung: 
“wenn das Dienftmäbchen . . für den Dienſtherrn am Markte 
Waren einfauft und Heimbringt? Es Handelt fich hier um 
einen Befigeriverb, den Stroh al von der Befigausübung hätte 
trennen müfjen; und für den eigentlichen Beſitzerwerb des 
Dienftheren ift nicht das Einkaufen, fondern das Heimbringen 
die entſcheidende Handlung. 

Ein anderes Beilpiel diefer Art. Der Schneiderlehrling, 
dem der Kunde Sachen zur Ausbeſſerung mitgiebt, wird zu= 
nächſt Befiger diefer Sachen; der Beſitz des Meifters entfteht 
erſt, wenn die Sachen in feine Werkſtatt gelangen. Dem 
Kunden verbleibt mittelbarer Beſitz ſowohl dem Lehrling wie 
dem Meifter gegenüber. Ferner mag hingewieſen fein auf 
den Handlungsreifenden, welcher für den Prinzipal Gelder 
einzieht. 

Auch C. Frank, Der Beſitzwille, ©. 24 fig, hat meines 
Erachtens den $ 855 unrichtig aufgefaßt. 

Ich betrachte jegt den Erwerb der Hausgenoffen im Haus- 
halt ober Erwerbsgeſchäft und wähle als Beiſpiel zunächſt einen 
Ladendiener. 

Die Erteilung der Vollmacht geſchieht Hier duch Er— 
Härung dem Publikum gegenüber, und zwar vegelmäßig ftill- 
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jchweigend. Wer jemand in feinem Laden anftelft, erklärt damit 
dem Publikum, daß der fo Angeftellte ermächtigt fein folle, 
Verkäufe u. |. w. vorzunehmen, wie fie in einem derartigen 
Laden zu gejchehen pflegen: Mora des Schuldners, Bd. 1 
©. 233. 

Der Labendiener wird nicht Befiger des Geldes, das er 
einnimmt, fondern bloßer Innehaber. Den Beſitz des Geldes 
erwirbt der Prinzipal, jobald es dem Ladendiener eingehändigt 
wurde: fehon bevor es in die Kaffe gethan und ohne daß der 
Prinzipal um diefen Erwerb zu wiſſen braucht. 

Aehnlich verhält es fich mit den Poſtbeamten. Wenn 
ich eine Pofteinzahlung mache, fo wird der Beſitzträger des 
Staates Befiger des Geldes, fobald ich es am Schalter dem 
Poftbeamten übergeben: jelbft wenn diefer bei Annahme des 
Geldes Unterfchlagungsgedanten haben ſollte und die Unter- 
Tchlagung wirklich ausführt. 

II. So viel von den jtellvertretenden Hausgenoffen. Sie 
Iommen nicht minder als Gehülfen beim Beſitzerwerbe in Be— 
tracht: indem fie teils als Boten benußt werden, teils als 
Arbeiter angeftellt find. 

Als Bote wird benugt der Austräger einer Buchhandlung, 
welcher Bücher oder Beitjchriften von den Kunden wieder ab- 
Holt. Ebenſo ber Schneiberlehtling, welcher Kleidungsſtücke ver- 
Iangte, wegen deren Ausbefjerung, Aenderung der Kunde mit 
dem Meifter Rüdjprache genommen hatte. 

Der Hausgenoffe, welcher Korn mäht oder Obft pflückt; 
der Fiſcherknecht, welcher Fiſche fängt; der Jägerburſche, welcher 
Wild erlegt: alle machen damit ohne weiteres den Hausherrn 
zum Beſitzer. 

Die Verarbeitung oder Specififation kümmert ung Hier 
kaum, da der Befik am Stoffe bereits voraufgeht und der Be- 
fig an der verfertigten Sache doch wohl fein neuer zu nennen. 
Mean denfe an den Marmorblod, aus dem eine Büfte entiteht: 
ift das nicht immer derſelbe Bejig? 

Der Bäcergefelle, welcher aus dem Mehle des Bäders 
den Teig formt und Brod bädt, hat fortwährend Beſitz des 

16* 
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Bäder unter Händen. Wenn die Hausfrauen für ihre 
Weihnachtzftollen den Teig zum Bäder fchiden, fo ift nad 
römiſchem Rechte der Bäckermeiſter bloßer Innehaber, und ebenſo 
verhält es ſich mit dem Bäckergeſellen. Nach dem B.GB. iſt 
der Bäckermeiſter hier ebenfalls Beſitzer, aber feinem Beſitze 
fteht ein mittelbaver zur Seite. 

Der Befit, den die Hausgenoſſen als Gehülfen erwerben, 
ift nad) Lage der Sache für den Hausherrn entweder eigent- 
licher oder bloß mittelbarer. 

Bon den Hausgenofjen, welche für den Erben Beſitz er- 
werben, war früher fchon die Rede: fiehe oben $ 19 
Nr. IV, 1 ©. 185. 


Dritte Abteilung. 


Umwandlung in Beſitz und Innehabung. 


— * 


$ 28. Vorbemerkung 


Bei der Beſitzerwerbung, die wir bisher betrachteten, jo- 
weit fie auf dem förperlichen Verhältnis beruht, jegten wir 
voraus, daß das förperliche Verhältnis in der Perfon des Er- 
werbers neu entftand. Daneben giebt es noch eine Umwand⸗ 
lung in Beſitz, die in doppelter Weiſe möglich: eine bloße 
Innehabung wird Beſitz; oder jemand, der ſchon Beſitzer, wird 
ein Beſitzer anderer Art. Die letztere Beſitzumwandlung iſt 
in der bisherigen gemeinrechtlichen Litteratur nicht genügend 
hervorgetreten, durch das B.G.B. hat fie ſogar erhöhte Bedeu— 
tung erlangt. 

Eine gedoppelte Möglichkeit anderer Art iſt Umwandlung 
des Beſitzes in bloße Innehabung: entweder jo, daß für einen 
andern Beſitz erworben, oder ohne daß ein anderer Befiger 
wird. Das eine ift daS fog. constitutum possessorium, an 
deffen Stelle nach dem BGB. bei Nichthausgenofien eine Be- 
ſitzumwandlung getreten: das aljo nur noch bei Hausgenoſſen 
vortommen kann. Der zweite Fall ift vom B.GB. gänzlich) 
befeitigt: fiehe unten $°32 ©. 264. 

Endlich kann es vorkommen, daß eine Innehabung fich in 
eine Innehabung anderer Art ummwandelt. Einem Beifpiele 
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dieſer Art find wir $19 Nr. IV, 1 ©.185 begegnet. Hausgenoffen, 
welche neben und für den Exblaffer innehatten, werden Durch 
Erbfall Innehaber für den Erben. Fälle diefer Art machen 
fich nach dem BGB. nicht ſehr bemerkbar und bedürfen wohl 
feiner weiteren Erörterung. 


1.829. Ummandlung der Innehabung 
in Beſitz. 
I. Arten und Beiſpiele. 
1. Das römiſche Redt. 

Ein Innehaber wird Befiger. Dies kann gefchehen mit 
Einwilligung des Beſitzers und ohne deſſen Einwilligung. 
Geſchieht es mit Einwilligung des Beſitzers, ſo nennt man es 
wohl Uebergabe von kurzer Hand, traditio breui manu. Das 
ift feine glücfiche Bezeichnung; es wird vielmehr durch Willens» 
einigung, alfo Vertrag, eine Innehabung in Befi umgewandelt. 

Beifpiele bei vorhandener Einwilligung des Befigers aus 
dem römifchen Rechte. Ein Entleiher, Pächter, Mieter, Ver- 
wahrer kauft die betreffende Sache; ein Vermahrer erhält das 
Geld als Darlehn; ein Mieter wird Precarift. Vac. poss. 
Bd. 1 ©. 256 flg. Ein allgemeiner Ausfpruch bei Celsus 
fr. 62 pr. de eu. 21, 2: si rem quae apud te esset uen- 
didissem tibi. 

Beifpiele bei nicht vorhandener Einwilligung des Beſitzers. 
Iemand nimmt ſich als Geichäftsführer einer Erbſchaft an, 
ſchließlich Hält er fich felber für den Erben und verweigert die 
Herausgabe: Vac. poss. Bd. 1 ©. 258. 

Dann denfe man an die Unterſchlagung. Iauolenus 
fr. 25 de don. 39,5. Si tibi dederim rem, ut Titio meo 
nomine donares, et tu tuo nomine eam ei dederis. Xgl.. 
ferner Paul. fr. 29 pr. dep. 16, 3; fr.22 $7 mand. 17,1; 
Ulp. fr. 1 $ 22 de tut. et rat. distr. 27, 3; Paul. fr. 3 
$ 18 de adq. uel am. poss.,4l, 2 u.a. m. 
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2. Das 868. 

Da die Innehabung des römijchen Rechtes durch das 
BGB. ſehr zurücgebrängt, jo hat. fich die Möglichkeit einer 
derartigen Umwandlung in Bejiß jehr vermindert. Es können 
aber noch immer beiderlei Fälle vorkommen. Derjenige, zu 
dem fich ein fremder Hund verlaufen, kauft ihn vom Eigen- 
tümer. Die Herrichaft jchenkt ihrem Diener die Livree: Enbe- 
mann, Lehrbuch Bd. 2%* 835 ©. 145; einem Dienjtmäbchen 
den Regenſchirm. Derjenige, zu dem ſich ein fremdes Huhn 
verlaufen, ſchlachtet dasjelbe. Der Erbe, bei welchem der Erb⸗ 
laffer feinen Regenſchirm hatte ftehen lafjen, wird durch ben 
Erbfall Befiger: fiehe oben $ 19 Nr. IV, 4 ©. 187. 

Auf die Umwandlung der Innehabung in Befig mit Ein- 
wilfigung des Beſitzers bezieht fi $ 854 Abſ. 2. 

In Folge der Uebergangsbeftimmung des Art. 180 ift mit 
dem 1. Januar 1900 vielfach die Innehabung von Rechts 
wegen in Beſitz verwandelt. Vgl. Habicht Die Einwirkung 
des BGB. ©. 276. 


IL. Schranken. 
1. Das römiſche Recht. 

Zür die Umwandlung der Innehabung in Befig find von 
den Römern beftimmte Schranken aufgejtellt worden. Einmal 
geeift hier ein die Regel neminem sibi ipsum causam 
possessionis mutare posse, welche von jeher Fälle umfaßte, 
die man fpäter der Detention einreihte: Vac. poss. Bd. 1 
©. 259 flg. Sodann kommt in Betracht, dak an Grund» 
ſtücken feine Unterjchlagung möglich. Die herrichende Anficht 
geht fogar dahin, daß das römiſche Recht eine heimliche Be— 
figergreifung an Grundftücen überhaupt nicht zuläßt. Was 
es damit auf ſich Hat, fol unten $ 33 unter 8. 1 b & näher 
erörtert werden. Jedenfalls kann eine Innehabung von Grund» 
ftücen durch offene Gewalt dem Befiger gegenüber in Beſitz 
verwandelt werden. Vgl. namentlich) Impp. Diocl. et Max. 
ce. 5 de adq. et ret. poss. 7, 32, fowie das rectissime bei 
Paul. fr. 32 $ 1 de adq. uel am. poss. 41, 2 und dazu 
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Vac. poss. Bd. 1 ©. 276 flg. ©. 359. Endlich fällt ins 
Gewicht, daß Sklaven gar nicht in der Lage waren, für fich 
zu befigen: Africanus fr. 47 de adq. uel am. poss. 42, 2. 
Aehnlich verhält es fich mit den Hausfindern: Ulp. fr. 4 
ebendafelbft; Paul. (Pomp.) fr. 31 $ 3 de usurp. 41, 3; 
Gai. 2, 89. 


2. Das 8.6.8. 


Die Stelle der römischen Sklaven vertreten unfere Dienft- 
boten. Diefe wie fonftige Hausgenofjen üben für ung den 
Befig aus. Aber Dienftboten und fonftige Hausgenofjen find 
jelber des Befizes fähig. Sp treten wir denn an die Frage 
heran: ob es nad) dem B.G.B. den Hausgenofjen fchranfenlos 
geftattet ift, die ihnen anvertraute Innehabung wider unfern 
Willen in eignen Beſitz zu verwandeln. 

Nach $ 860 des B.G.B. find die Hausgenofien befugt, 
den Beſitz für den Befiger, ſelbſt mit Gewalt, zu verteidigen. 
Darin liegt gleichzeitig ausgefprochen, daß ihnen ein jelb- 
ftändiges Recht auf Selbfthülfe nicht zufteht: Dernburg, 
Das bürgerl. Recht, Bd. 3 $ 23 Nr. 5 ©. 71. Alſo können 
fie folche Selbſthülfe unmöglich dem eignen Hausheren gegen- 
über zur Anwendung bringen. Nun ift thatjächliche Gewalt 
über die Sache gerade ein Hauptmerfmal des Befiges. Wer 
dieſe nicht für fich erlangen fann, ift damit vom Beſitzerwerbe 
ausgefchlofien. Alfo kommen wir zu dem Sage: durch offene 
Gewaltthat dem Befiter gegenüber kann fein Hausgenoffe Be— 
figer werden. 

Dies gilt für Grundſtücke, wie bewegliche Sachen. Ein 
Hausbeſitzer hat zu einem Gebäude, das er nicht bewohnt, 
einem Handwerker die Schlüffel eingehändigt, um dort Re 
paraturen vorzunehmen. in folcher Handwerker reiht fich an 
den Beſitz ausübenden Hausgenoffen: fiehe oben $ 4 ©. 37. 
Der Handwerker verwehrt dem Hausbefiger den Zutritt durch, 
Vorenthaltung der Schlüffel. Der Hausbefiger verſchafft ſich 
Eingang durch Einfchlagen eines Fenſters. Dieſer Haus— 
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befiger hat nie zu befigen aufgehört. Seuffert's Archiv, 
Bd. 46 Nr. 169, und dazu oben $4 3.1, 1 ©. 37. 

Beilpiel für bewegliche Sachen. Eine Köchin, welche die 
Hausfrau nicht in der Küche dulden will und ihr verbietet, 
das Kochgeſchirr anzurühren, erlangt dadurch nicht Beſitz am 
Kochgeſchirr. 

Heimlicher Beſitzerwerb an beweglichen Sachen wider den 
Willen des Beſitzers iſt dagegen den Hausgenoſſen möglich. 
Dienſtboten unterſchlagen Sachen oder beſtehlen die Herrſchaft; 
ein Arbeiter in einem Steinbruche nimmt Sprengpatronen mit 
in feine Wohnung: fiehe oben $ 4 Nr. J. 1 S. 41. 

Die heimliche Beſitzentziehung fann eine dauernde oder 
bloß vorübergehende fein. Ein Stubenmädchen benußt wider 
Verbot die Nähmafchine ihrer Herrin zu eignen Arbeiten: 
Coſack, Lehrbuch, Bd. 2815 &.67. 

An Grundftüden giebt es weder Diebtahl noch Unter- 
ſchlagung: StGB. 88 242, 246. Damit ift indes die Mög- 
lichkeit einer heimlichen Beſitzentziehung noch nicht verneint. 
Daß dieje bei Grundſtücken im allgemeinen möglich, werde ich 
unten $ 33 Nr. 1 b# näher ausführen. Und folche heimliche 
Befigentziehung fann auch von Hausgenofien bewerkitelligt 
werden. Ein Hausgenoffe, dem die Aufficht über ein Grund⸗ 
ftüd anvertraut wurde, verbreitet, der Herr habe e& ihm ge— 
ſchenkt, und benimmt ſich Dritten gegenüber als Befier. 

Weil den Hausgenofjen fein jelbftändiges Recht auf 
Selbfthülfe zufomme, folgert Dernburg a. a. D. Anm. 8, 
daß der Hausherr fie beliebig an die Luft fegen könne: z. B. 
einen Portier, einen Gärtner, Arbeiter. Das ift richtig. Diefes 
Vertreibungsrecht beichränft fich indeffen nicht auf die Haus— 
genoffen, jondern ergreift auch den gegenwärtigen Beſitzer, deſſen 
Beſitz dem geweſenen gegenüber ein fehlerhafter. Siehe unten 
8 41 Nr. Zar. Der Unterfchied zwifchen beiden Fällen be- 
fteht aber darin, daß der gegenwärtige Beſitzer fich verteidigen 
darf, während dem bloßen Hausgenofjen das Verteidigungsrecht 
abgejchnitten. 
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2. 8 30. Das jog. constitutum possessorium. 

Beſondere Betrachtung verdient das fog. constitutum 
possessorium : ein Befiger hört auf Befiger für ſich zu fein 
und wird Beier für einen andern. Dies läßt fi) dadurch 
erreichen, daß der Befiger anfängt, für einen andern die Sache 
innezuhaben. Wir haben auseinanderzuhalten das römische 
Recht, dag gemeine Recht und das Recht des B.G.B, 

I. Das constitutum possessorium geht zurüd auf 
Celsus fr. 18 pr. de adq. uel am. poss. 41, 2. Der Aus⸗ 
ſpruch des Celſus gilt noch immer für bie Hauptgrundlage 
dieſes Rechtsgebildes. Den Kern der Sache faßt er in die 
Worte: nec enim muto mihi causam possessionis, sed 
desino possidere et alium possessorem ministerio meo 
facio. Als Fall mag man fich folgenden vorftellen. Ein 
Prokurator hat Auftrag, an Stelle des verftorbenen Stichus 
einen andern Sklaven zu bejorgen. Der Profurator hat ſelber 
einen Sflaven Pamphilus, der vortrefflich den Stichus erjegen 
fünnte. Er jendet den Pamphilus auf das Landgut des Herrn, 
damit er die Arbeiten de3 verftorbenen Stichus dort verrichte. 
Ein ſolcher Profurator hat aufgehört zu befigen, corpore et, 
animo; ein ſolcher Profurator hat Befig erworben für feinen 
Herrn, corpore et animo. Das constitutum possessorium 
ift Tradition an fich felber: der bisherige Beſitzer tradiert an 
fich ſelber in feiner Eigenjchaft als Profurator. Vgl. Vac. 
poss., ®b. 1 ©. 322 fig. 

Ein Verftändnig des römifchen constitutum possessorium 
wird nur dadurch möglich, daß wir alles ausſcheiden, was nicht 
dahin gehört; ferner müſſen wir uns ſtets die Entwicklung vor 
Augen halten, welche der Erwerb durch Stellvertreter bei den 
Römern durchgemacht Hat. 

Der Beſitzerwerb und Befigverluft durch constitutum 
possessorium bildet einen Gegenſatz zur Beſitzumwandlung: 
nec enim muto mihi causam possessionis. 

Noch zu Celſus' Zeiten war e& ftreitig, ob durch einen 
Prokurator Befig erworben werde könne. Dem Prokurator 
find andere Generalvertreter wie tutor und curator angereiht. 
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Aber über einen Befigerwerb durch Generalvertreter ift das 
klaſſiſche Recht nie Hinausgegangen. Siehe oben $ 20 ©. 200. 

In der angeführten Stelle bei Celjus tritt und ausdrüd- 
lich der Profurator entgegen. Derjelbe zählte in Rom zu den 
Hausgenofjen. Für ein constitutum possessorium durch 
tutor und curator fehlt es an Beiſpielen. Mithin fteht nicht 
im Wege, das constitutum possessorium auf den Hauöge- 
noffen zu beichränten. 

Der Hausgenoffe hat ein Hausweſen zur Vorausfegung, 
in welchem und für welches er thätig wird. Das Hausweſen 
bedingt weiter eine Wohnung, ein Grundftüd. Sachen, bie 
für ein Hausweſen angefchafft werden, find beweglicher Natur. 
Alſo kommen wir zu einer Beſchränkung bed constitutum 
Ppossessorium auf beivegliche Sachen. 

Es ift aber ein großer Unterjchied, ob ein Bejigerwerb 
an beweglichen Sachen vorgenommen wird von einem Haus- 
genofien für einen Hausheren, oder von einem Nichthausge- 
nofjen für einen beliebigen Dritten: denn beim Hausgenofjen 
ift zugleich in der Perfon des Hausheren das fürperliche Ver- 
hältnis zur Sache gegeben. 

Daß Celſus an die Nichthausgenofjen gar nicht gedacht, 
dafür ſpricht folgende Erwägung. An der Entwicklung, welche 
mit dem Depofitar anhebt und diefen zum bloßen Detentor 
ftempelte, hat Celſus fich anſcheinend nicht beteiligt. Ihm 
waren Leiher und Mieter einer beweglichen Sache, Verfrachter, 
unter Umftänden auch ein horrearius, aljo ein Werwahrer, 
wirkliche Befiger. Siehe oben $ 5 ©. 30, 31. 

Allerdings bringt und das Juftinian’sche Recht die Inter 
polation der libera persona. Diejer Befigerwerb ift indes 
unentwideltes Recht geblieben, das fich in der Kajuiftif des 
Corpus Juris nicht weiter geltend macht. 

II. Die Saat der Interpolation per liberam personam 
iſt erſt im nachjuſtinian ſchen und gemeinen Recht aufgegangen. 

Für den Profurator al einen Hausgenofjen hatte man 
fein Verſtändnis. So galt denn als jelbftverjtändlich, daß ein 
Beſitzer zu Gunften eines in. weiter Ferne Weilenden feinen 
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Befig verlieren könne, ohne daß in Bezug auf das Körperliche 
Verhältnis irgend welche Aenderung vor fich ging. 

Ferner hat man nicht verftanden, Befigummandlung und 
constitutum possessorium auseinanderzuhalten. In dieſer 
Beziehung ift namentlich verhängnigvoll geworden der Niep- 
brauchsvorbehalt. 

Von dem Zurückbehalten des Nießbrauches iſt geſagt, daß 
es der Tradition gleich geachtet werden foll: c. 28, c. 35 85 
de don. 8, 53. Iſt darum das Zurückbehalten des Nieß— 
brauches ſchon ein constitutum possessorium ? 

Dernburg, Pand., Bd. 1* 8251 ©. 619, und Wind- 
ſcheid, Pand, Bd. 178212 S. 640, erbliden in dem Zurüe 
behalten des Nießbrauches eine völlige Aufgabe des Eigen- 
tums und Neubegründung einer Dienftbarkeit. Dann müßte 
man fagen: der bisherige Eigentümer hat aufgehört Befiger 
zu fein und Beſitz für den neuen Eigentümer erworben. Daran 
hätten wir aber noch gar nicht genug, denn der bisherige Be- 
figer joll ja fortfahren, als Niegbraucher zu bejigen. 

In der That ift das Zurückbehalten des Nießbrauches 
nichts anderes al3 ein Zurüdbehalten bejtimmter Eigentums- 
befugnifje: Vae. poss., Bd. 1 ©. 330 flg. Dem entjprechend 
wird ‘gar fein Beſitz aufgegeben, fondern nur Eigentumsbeſitz 
in Niegbrauchgbefig umgewandelt. 

Einen eigenartigen Fall bietet dar der Nießbrauch an 
einer Herde. Es ift Sache des Nießbrauchers, das abgängige 
Vieh durch junges zu erfegen. Die Beligverhäftniffe ſcheinen 
bier von den römischen Rechtögelehrten nicht beſonders geprüft 
zu fein. In Bezug auf das Eigentum bemerft aber Pomp. 
fr. 69 de usu fructu 7, 1 ganz richtig: et sicut substituta 
statim domini fiunt, ita priora quoque ex natura fructus 
desinunt eius esse: nam alioquin quod nascitur fructuarüi 
est, et cum substituit, desinit eius esse. Abweichend 
Iulianus fr. 12 8 5 fr. 70 8 1 ebenbafelbft, der ſich mit 
ſchwebendem Eigentum zu helfen fucht. 

Was Pomponius vom Eigentum jagt, gilt in entiprechenber 
Weije vom Belize. Indem der Nießbraucher das abgängige 
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Vieh augjcheidet, verwandelt er feinen Nießbrauchsbeſitz in 
Eigentumsbefig. Indem er nachgeborne Junge der . Herde 
einreiht, verwandelt er feinen Eigentumsbefig in Nießbrauchs— 
befig. 

Kohler in Ihering’s Yahıb., Bd. 24 ©. 226, und 
Ezyhlarz, Fortj. von Glüd, Bd. 1 ©. 445, weilen auf 
da3 constitutum possessorium hin. Statt deſſen liegt viel- 
mehr vor eine Doppelte Beſitzumwandlung. 

So hat denn manches dazu beigetragen, das constitutum 
possessorium zu einem Rechtsgebilde auszugeftalten, das 
einerjeit3 die Grundlagen des Beſitzes untergrub und anderer⸗ 
jeit3 für das Verkehrsleben eine große Unficherheit erzeugte. 

Ueber die Schwankungen in der Rechtſprechung vgl. 
Biermann, Traditio ficta, ©. 371 flg. 

III. Für das 8GB. fommt in Betracht $ 930: “Dit 
der Eigentümer im Beſitze der Sache, jo kann die Uehergabe 
dadurch erjegt werden, daß zwiichen ihm und dem Erwerber 
ein Rechtöverhältnis vereinbart wird, vermöge deſſen der Er- 
werber den mittelbaren Beſitz erlangt’ Damit ift im allge 
meinen an ‚die Stelle des gemeintechtlichen constitutum pos- 
sessorium die Befigummandlung getreten. Ein constitutum 
possessorium ift. nach dem B.G.B. nur noch bei Hausge- 
nofjen möglich. Vgl. Dernburg, Das bürgerl. Recht, Bd. 3 
$ 18 a. €. Wir find alfo wieder angelangt bei der Beichrän- 
fung, wie fie dem Celſus vorſchwebte. Zur Veranſchaulichung 
bringe ich ein paar Beifpiele. 

Ein angeftellter Jäger fann den Beſitz jeiner Flinte auf 
den Herrn übertragen und fie ala Innehaber behalten: Cojad, 
Lehrbuch, Bd. 2 8 188 ©. 77. 

Ein Kindermädchen hat Auftrag, alle Tage der Hausfrau, 
die verreift, zu fchreiben, ‘was die Kinder machen. Die Poft- 
karten, welche die Hausfrau zurücgelafien hatte, find alle ge- 
worden. Bas Kindermädchen nimmt eine von ihren eignen 
Postkarten, um fie der Hausfrau in Rechnung zu jtellen. 
Während es dieſe Poſtkarte bejchreibt, Hört es auf, Beſitzer zu 
fein, und macht die Hausfrau zur Befigerin: alfo .constitutum 
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possessorium. Ein ſolches Kindermädchen kann von jich 
fagen: alium possessorem ministerio meo facio. Es tra- 
diert die Poſtkarte an ſich felber als Profurator der Hausfrau. 

Denken wir ung ftatt diejeg Kindermädchens einen Vor— 
mund. Derfelbe jchreibt in Angelegenheiten feines Mündels 
und nimmt eine von feinen eigenen Poftfarten, die er dem 
Mündel anrechnet. Diefer Bormund hat nie aufgehört Befiger 
zu fein. Während er aber die Poſtkarte beichreibt, entfteht 
für feinen Mündel mittelbarer Befig, ber früher nicht vor- 
handen war: aljo Befigummandlung. Ein folder Vormund 
ann von fich jagen: muto mihi causam possessionis. 

Dem constitutum possessorium verwandt ift folgender 
Fall. Eine Köchin kauft auf dem Markte für die Hausfrau 
Eier. Hieran erlangt die Köchin zunächſt Beſitz. Sobald fie 
aber das Haus betritt, verwandelt ſich ihr Befig in Inne- 
habung für die Hausfrau: fiehe oben 8 27 ©. 241. Dies be 
ruht auf $ 855, tritt aljo ein in Folge unmittelbarer Rechts⸗ 
vorſchrift. 

Wollen wir dieſen letzteren Fall ebenfalls dem constitutum 
possessorium anreihen, fo müßten wir unterſcheiden zwiſchen 
einem constitutum possessorium, das auf einem Nechtöge- 
ſchäfte beruht, und einem constitutum possessorium, das 
unmittelbar kraft Rechtsvorſchrift eintritt. 


3. $ 31. Befigumwandlung im engeren Sinne 

Iemand, der jchon Befiger ift, kann Beſitzer anderer Art 
werden. 

I Nach römifchem Rechte bildet den Hauptanwendungs- 
fall der Precariftenbefig und zwar in ziveierlei Beziehung: 
es giebt eine Umwandlung in Precariftenbefig und eine Um- 
wandlung des Precariſtenbeſitzes. Vac. poss. Bd. 1 ©. 241 fig. 

er pro herede bejaß, läßt fi) vom Erben ein precarium 
einräumen. Wer von einem Nichteigentümer gekauft hatte, 
bittet den Eigentümer um ein precarium. Wer pro possessore 
bejaß 3. B. als Dejicient, erlangt Precariftenbefig. Mit den 
Begriffen pro herede und pro possessore bejchäftigt fi) 
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neuerdings Leonhard, Der Erbichaftsbefig, S.20 flg. Ein 
Hauptgebiet bot die alte Sicherheitsfiducia: der Schuldner 
blieb auf dem Grundftüde, das er mancipiert hatte, und bat 
um precären Beſitz. Einem Schuldner ift der precäre Beſitz 
einer verpfändeten Sache eingeräumt, er zahlt feine Schuld. 

Andere Beilpiele. Iemand kauft eine dem Eigentümer 
abhanden gefommene Sache vom Nichteigentümer, darauf vom 
Eigentümer: Pomp, fr. 29 pr. de eu. 29, 2. Wer gewalt- 
jam vertrieben hat, kauft das Grundftüc vom Vertriebenen. 
Der Dieb fauft die geftohlene Sache vom Eigentümer. Der 
Fauftpfandgläubiger die Sache vom Schuldner: fr. Vat. 9. 
Der Erbe nimmt eine zur Erbſchaft gar nicht gehörige, 3. B. 
num verpfändete Sache als Erbſchaftsſache in Beſitz: fr. 88 de 
adq. uel am. poss. 29, 2. Ein Erjigender vermietet an den 
Eigentümer: Iauolenus fr. 21 de usurp. 41,3. Dazu Vac. 
poss., Bd. 1 ©. 116 flg. 

Cicero in feiner Rede für den Cäcina bringt uns folgendes 
Beiſpiel. Cäfennia ift im Befige eines verpachteten Grundſtückes 
wegen ihres Nießbrauches, 32 $ 94: propter usum fructum. 
Später kauft fie dieſes Grundftüd und wird nun als Käuferin 
Befiger, 7 $ 19: ex quo tempore fundus ueniit, quoad 
uixit, possedit Caesennia. Cäſennia übt ihren Befig als 
Verpächterin durch den Pächter aus. Das fteht der Befigum- 
wandlung nicht im Wege. 

II. Das Gebiet der Befigummandlung ift im B.G.B. 
durch die Zuricdrängung der bloßen Innehabung weſentlich 
erweitert worden. Die im vorvorigen Paragraphen beige- 
brachten Beilpiele aus dem römischen Nechte für die Ummand- 
lung der Innehabung in Beſitz fallen nach dem B.G.B. der 
Beſitzumwandlung zu. 

Vom Standpunkte des B.GB. aus Haben wir folgende 
Möglichkeiten auseinanderzuhalten. 

1) Der Befig ftreift den neben ihm vorhandenen. mittel- 
baren Beſitz .ab: der Zeitbeſitz verwandelt fich in Dauerbefig. 
Dies Tann gejchehen auf rechtmäßige und unrechtmäßige Weife. 
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a) Die rehtmäßige Umwandlung. Wenn ein 
Entleiher vom Verleihe die geliehene Sache kauft, ſo ändert 
ſich fein Befiggrund : ala Entleiher Hatte er die Sache zurüd- 
zugeben, ala Käufer fällt diefe Verpflichtung fort. 

Auf diefe Beſitzumwandlung mit Einwilligung bezieht ſich 
B.G.B. 8 929 ©. 2: Iſt der Erwerber im Befige der Sache, 
fo. genügt die Einigung über den Uebergang des Eigentums. 

Der Beitbefiger konnte ein Recht ‘auf diefe Umwandlung 
haben auf Grund einer voraufgegangenen Einigung. Hat der 
Verkäufer fich das Eigentum der übergebenen Sache bis zur 
Zahlung des Kaufpreiſes vorbehalten, jo ‚bleibt er zunächft 
mittelbarer Befiger. Mit Zahlung des Kaufpreijes wird der 
wirkliche Befiger von dieſem Befiganfpruche befreit. Vgl. Vac. 
poss., Bd. 1 ©. 252. 

Die Umwandlung kann unmittelbar durch Rechtsſatz vor 
fich gehen. Der mittelbare Beſitz des Erblaffers dem Erben 
gegenüber füllt fort durch den Erbfall: ſiehe oben $ 19 Nr. IV, 
36©. 187. 

Das Recht auf Umwandlung kann durch Rechtsſatz be- 
gründet fein. 

It ein Grundftüd fammt Inventar Gegenstand des Nieß— 
brauches, fo Hat der Nießbraucher für den gewöhnlichen Ab- 
gang Erſatz zu beichaffen. $ 1048 Abſ. 1. Mit dem Befie 
3. B. einer zum Viehinventar gehörenden Herde verhält es 
fich folgendermaßen. Der Nießbraucher ift Zeitbefiger der ein- 
zelnen Stüde, der Eigentümer mittelbarer Befiger. Indem der 
Nießbraucher abgängiges Vich ausfcheidet, verwandelt er feinen _ 
Zeitbefig in Dauerbefig. 

Aehnlich verhält es fich mit dem Pächter oder auch Nieß— 
braucher eines Grundſtückes, welcher da8 Inventar zum 
Schägungswerte übernimmt und fich verpflichtet, dasſelbe bei 
Beendigung der Pacht beziv. des Nießbrauches zum Schägungs- 
werte zurüczugewähren. B.G.B. 88 587—589, 8 1048 Abi. 2. 

Eine Reihe von Anmwendungsfällen diefer Art bietet dar 
das Verfügungsrecht des Chemannes. Der ‚Mann‘ ift be 


Umwandlung in Vefig und Innehabung. 257 


techtigt, die zum eingebrachten Gute der Frau gehörenden Sachen 
in Befig zu nehmen: $ 1373. Daneben befteht ein mittelbarer 
Beli der Frau, die einen Anfpruch Hat auf Herausgabe des 
Beſitzes nad) Beendigung der ehemännlichen Verwaltung und 
Nugnießung: ſiehe oben $ 18 Nr. I, 3 ©. 114. j 

Nach $ 1376 Nr. 1 des BGB. kann der Mann ohne 
Buftimmung der Frau über Geld und andere verbrauchbare 
Sachen der Frau verfügen. Das Geld ſoll er nad) $ 1377 
Abſ. 2 für die Frau verzinslich anlegen, ſoweit es nicht zur 
Beitreitung von Ausgaben bereit zu halten iſt. Andere ver- 
brauchbare Sachen darf der Mann nad) $ 1377 Abf. 3 auch 
für fich veräußern oder verbrauchen. Macht er von dieſer Be- 
fugnis Gebrauch, fo hat er den Wert der Sachen zu erjegen. 

Denken wir ung einen Ehemann, der in ein Ladengeſchäft 
hineinheiratet, das er dann in eignem Namen und für eigne 
Rechnung betreibt. Soweit der alte Warenbeftand reicht, ver- 
äußert Diefer Mann fortwährend Eigentum der Frau, die dafür 
eine Erjagforderung erhält. Dieſer Vermögensveränderung zur 
Seite tritt die Befigummandlung. Der Befi des Mannes 
wird durch die Veräußerung frei von dem daneben beftehenden 
mittelbaren Beſitze der Frau. 

Infonderheit kann der Mann an fich felber veräußern. 
Und jelbjt wenn der Mann das Gejchäft im Namen und für 
Rechnung der Frau fortführt, haben wir dieſelbe Befigum- 
wandlung. Mit der Veräußerung der Waren hört der mittel» 
bare Beſitz der Frau auf. Der Unterfchied beider Fälle beruht 
nur darauf, daß die Frau hier feinen bloß perfönlichen An- 
fpruch erlangt, fondern nad) $ 1381 Eigentümerin des für die 
Waren eingenommenen Geldes wird, dem fich der mittelbare 
Beſitz zugejellt. 

Ia, diefe Fortführung des Gejchäftes im Namen und für 
Rechnung der Frau bietet jogar eine unendliche Reihe von 
Beſitzumwandlungen dar. Die Frau ift Eigentümerin des 
Geldes, das für die Waren eingenommen wird, hat außerm 
mittelbaren, der Mann den wirklichen Befig. Benugt nun der 
Mann diejes Geld zum Einfaufe von Waren, fo ftreift er damit 
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wieder den mittelbaren Beſitz ab. Alſo diefelbe Befigummand- 
lung, die fich durch den Verkauf der Waren und neuen Ein- 
Tauf immer fortjegt. 

Beſondere Berüdfichtigung Hat gefunden der Ehemann, 
dem ein Grundſtück jammt Inventar eingebracht wurde, Das feiner 
Verwaltung und Nugniegung unterliegt: $ 1378. 

Aehnlich wie der Mann feiner Frau gegenüber, jteht der 
Vater bezw. die Mutter da in Bezug auf ein Kind, deſſen 
Vermögen ihrer Verwaltung und Nugniegung unterliegt. In— 
fonderheit darf der Water verbrauchbare Sachen des Kindes für 
ſich veränßern oder verbrauchen. B.GB. $ 1653. 

b) Die rechtswidrige Umwandlung. 

Bis dahin bewegten wir ung innerhalb der Rechtslinie. 
Es giebt aber auch eine Befigummandfung durch unrechtmäßige 
Handlung. Ein Verwahrer unterfchlägt die Sache. Sein Bes 
fig wird ein fehlerhafter. Andererjeits hat der mittelbare Be— 
fig aufgehört, da diefer mit einer unerlaubten Handlung ſich 
nicht verträgt. Siehe oben $ 18 Nr. III ©. 168. 

2) Beitbefig verwandelt ſich in Zeitbeſitz anderer Art. 

Dem Gläubiger wird eine Sache verpfändet, die der Schuld- 
ner ihm bereits geliehen hatte. Hierauf bezieht ſich $ 1205 
Abſ. 1 S. 2: “It der Gläubiger im Beſitze der Sache, jo ges 
nügt die Einigung über die Entftehung des Pfandrechts.“ 

3) Dauerbefig verwandelt fich in Zeitbeſitz. 

Wer Eigentum an beweglichen Sachen überträgt, behält 
fich den Nießbrauch vor: $ 930, $ 1032 ©. 2, 5. 2. ein Ge 
lehrter, der jeine Bibliothef dem Staate ſchenkt. 

Der Nießbraucher, welcher junges Vieh der Herde ein- 
reiht, verwandelt Dauerbefig in Zeitbefig. $ 1048 Abj. 2. 

Der Vorerbe ergänzt den Abgang bei einer zu einem erb- 
ſchaftlichen Grunditüde gehörigen Schafherde durch Lämmer, 
die er von einem Gute nimmt, das nicht zur Erbſchaft gehört. 
$ 2111 Abſ. 2. 

Beim Nießbrauchsvorbehalt an Grundftüden muß hinzu 
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kommen: Auflafjung, $ 925, und Eintragung des Nießbrauchs, 
bezw. was ber Eintragung gleich jteht, $ 873. 

Sonftige Beifpiele für das B.G.B laſſen fich leicht bilden 

auf Grund von $ 868. Der Verkäufer behält die Sache als 

. Pfand, bis der Kaufpreis berichtigt. Der Verfäufer mietet die 
Sache, 5. B. das Klavier. Der Banquier nimmt die verfauften 
Papiere in Verwahrung. 

Es genügt nicht die Vereinbarung eines Nechtsverhält- 
niffes, vermöge deſſen mittelbarer Bejig möglich, der mittelbare 
Beſitz muß wirklich erlangt werden. Der Befigerwerb vollzieht 
fich durch die Erlangung der thatfächlichen Gewalt, Herftellung 
des körperlichen .Verhäftniffes. Dieſes förperliche Verhältnis 
war bereit3 vorhanden in der Perſon des Verkäufers u. ſ. w. 
Durch diejes vorhandene körperliche Verhältnis war der Ver- 
fäufer u. |. w. Befiter geworden. Jetzt fol mit diefem Be— 
fige eine Umwandlung vorgenommen werden, ein anderer joll 
mittelbaren Befig, vor allem alfo einen Befigesanfpruch er- 
halten. Wenn wir in dem Befige ein förperfiches Verhältnis 
zu erbliden haben, jo muß auch das Innehaben für einen 
andern äußerlich fich irgendwie bemerkbar machen: das förper- 
liche Verhältnis mn eine Umwandlung erfahren. Der Gegen- 
ftand, auf den fich der mittelbare Beſitz bezieht, muß von dem 
übrigen Vermögen des Beſitzers in irgend einer Weile ausge 
ſchieden werden. 

Der Banquier teilt dem Auftraggeber mit: daß er die ge 
wünſchten Papiere zu dem und dem Preife gefauft habe, liefer⸗ 
bar am Ießten Tage de3 laufenden Monats; und daß er die 
Stüde, fobald er fie erhalten, für !den Auftraggeber in Vers 
.wahrung nehmen werde. Als am legten des Monats die 
Papiere geliefert werben, verjiegelt der Banquier diefelben in 
ein beſonderes Paket, worauf er den Namen de3 Auftraggebers: 
fchreibt. Iſt diefe Ausfcheidung aus dem jonftigen Vermögen 
des Bankiers augreichend ? 

Schwerlih. Es muß eine Ausjonderung ftattfinden, die 
vom Bankier nicht beliebig zurüdgenommen werben fann. Er 
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fett 3. B. von den getroffenen Maßnahmen feinen Auftraggeber 
in Kenntnis. 5 

Man möchte fich dagegen berufen wollen auf den Sat 
ignoranti quoque adquiri possessionem. Aber es ift doc 
ein großer Unterſchied: ob ein Beauftragter mit einem Dritten 
abſchließt und äußerlich als folcher hervortritt, oder ob er von 
feinem Befig abgeben will an den Auftraggeber. Im legtern 
Zalle bedarf e3 einer Ausfonderung von feinem Vermögen, die 
im erftern gar nicht nötig. Diele Ausfonderung kann ge- 
ſchehen durch Benachrichtigung, infofern wird einem Wifjenden 
Beſitz erworben. Aber die Regel, daß dem Vertretenen, auch 
wenn er nicht darum weiß, Beſitz erworben werde — ſchließt 
doch nicht aus, daß er drum wiffen ann. Die Benachrichtigung 
geſchieht nicht, weil fie als folche notwendig, fondern weil fie 
die Ausfonderung zu einer feititehenden Thatjache machen 
fol. Am einfachten ift es, den Auftraggeber felber zu benach- 
richtigen. Daß es unumgänglich notwendig fei, gerade ihn zu 
benachrichtigen, kann man gar nicht einmal jagen. Der Banquier 
ruft einen Freund des Auftraggebers herbei, verfiegelt in deſſen 
Gegenwart und bittet ihn, ebenfalls fein Siegel darauf zu ſetzen. 
Bei ſolchem Verfahren bliebe das ignoranti adquiri völlig 
gewahrt. 

Nach dem neuen Neichsgejege vom 5. Juli 1896 be- 
treffend die Pflichten der Kaufleute bei Aufbewahrung fremder 
Wertpapiere $ 3, 5 ift der Kommilfionär verpflichtet, dem 
Kommittenten ein Verzeichnis der Stüde zu überjenden. Mit 
der Abjendung des Stückeverzeichnifjes geht nad $ 7 das 
Eigentum an den darin verzeichneten Wertpapieren auf den 
Kommittenten über. Die Veitimmungen des bürgerlichen Rechts, 
nad) welchen der Uebergang des Eigentums jchon in einem 
früheren Beitpunfte eintritt, bleiben unberührt. Ein folcher 
früherer Eigentumgübergang tritt uns in dem Falle entgegen, 
wo die Verfiegelung der Papiere in Gegenwart und unter 
Mitwirkung des Freundes erfolgte. 

Ein Banquier hat Lospapiere erworben: für den A bucht 
er die Nummern 1030, 1065, für den B die Nummern 5049, 
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6278. Er hat aber dem A die Nummern 5040, 6278, dem 
B die Nummern 1030, 1065 witgeteilt. Hier iſt die Mit- 
teilung ‘an die Kunden dad Entjcheidende und die Buchung 
als ein Verſehen aufzufaſſen. Vgl. Entich. des Neichager. in 
Eivilfachen, Bd. 30 Nr. 56. 

Ein Beiſpiel einer Befigumwandlung ohne Eigentums- 
übergang läßt fich meine® Erachtens anfnüpfen an $ 933. 
Iſt ein Nichteigentümer im Beſitze der Sache, fo fann jemand, 
der in gutem Glauben war, auf diefe Weiſe nicht das Eigen- 
tum erwerben. Ebenfo wird allgemein verjtanden Art. 306 des. 
alten 9.6.8. ; vgl. jebt 8 366 des neuen H.G.B. Ein Nichteigen- 
tümer verfauft ein Klavier und mietet es noch auf ein Jahr: 
hier ift der Stäufer jedenfalls fein Eigentümer geworben. Aber. 
den mittelbaren Eigenbefig im engern Sinne werden wir ihm 
nicht abſprechen wollen. 

Bei Verpfändung beweglicher Sachen ift dieſe Befigum- 
wandfung ausgejchloffen. Der Verpfänder muß die zu vers 
pfändende Sache aus feiner Obhut durch Uebergabe an ben 
Gläubiger entfernen: $ 1205 Abf. 1 ©. 1. Der Berpfänder, 
bleibt ja Eigentümer und kann auch nicht an Stelle des Pfand- 
gläubigerd den Beſitz ausüben wollen. 

Ebenfo wird zu behandeln fein die Eigentumsübertragung, 
die lediglich gefchieht, um eine Forderung ficherzuftellen. 
Der Schuldner Tann den Beſitz nicht zurüdbehalten wollen, 
weil dann das Nechtsverhältnis fehlen würde, wie es nach 
$ 868 für mittelbaren Befit erforderlich. Winde der Schuldner 
fagen: ich will die Sache jo lange für dich aufbewahren, biß 
die Schuld bezahlt ift — jo läge vor ein Scheingefchäft, welches 
dag wirkliche verbedte; alfo wäre anwendbar $ 117 Abi. 2. 

Hat ein Dritter die Sache bereitö in Händen, z. B. als 
Bertvahrer, jo genügt zum Pfanderwerb die Uebertragung des 
mittelbaren Befiges: $ 1205 Abf. 2. Dies beruht darauf, daß 
der mittelbare Beſitz in erjter Linie ein Anſpruch auf Beſitz: 
fiehe oben $ 18 Nr. 14 ©. 116. 

Durch Beitellung einer Hypothek erfahren die Beſitzver⸗ 
Häftniffe des Grundeigentiimers feinerfei Veränderung. 
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Ebenſo wird zu beurteilen fein die Beſtellung eines Pfand- 
rechts durch Eintragung ins Schiffregifter: $ 1260. 

4) Umwandlung de3 mittelbare: Beſitzes. 

A leiht ein Buch an B, diejer verleiht es an C weiter. 
Hier Hat A auch mittelbaren Befig dem C gegenüber erworben. 

Der mittelbare Befiger kann ferner durch einen andern abge 
Löft werden. Der Verkäufer übergiebt die verkaufte Ware einem 
Frachtführer oder Spediteur. Hier find Frachtführer und Spedi— 
teur Befiger geworden, während fich der Beſitz des Verkäufers 
in mittelbaren Beſitz verwandelte. Der Käufer, ftatt die Ware 
dem Spediteur abzunehmen, jchreibt ihm, er möge die Ware 
vorläufig für ihn lagern. Hier bleibt der Spediteur Befiger, 
ftatt des Verfäufers ift aber jet der Käufer der mittelbare 
Beſitzer neben ihm. 

Ein Hauseigentümer bewohnt felber das Erdgeſchoß und 
hat ein Stockwerk vermietet. Zieht der Mieter aus, ſo hört 
der mittelbare Beſitz des Hauseigentümers auf. Statt deſſen 
erweitert ſich ſein wirklicher Beſitz: er erlangt wieder Zutritt 
zu den bisher vermieteten Räumen. 

Ein Hauseigentümer hat ein ganzes Haus vermietet, 
vielleicht · fern von ſeinem Wohnſitz belegen. Der Mieter zieht 
aus. Damit hat der Beſitzanſpruch dem Mieter gegenüber 
feine Erledigung gefunden. Wäre num der mittelbare Befig: 
nicht3 weiter als ein folcher Befiganfpruch, jo müßten wir 
jagen : der Beſitz des Hauseigentümerd hat aufgehört; um den 
Beſitz des Haufes zurüdzuerhalten, bedarf es eines Neu— 
erwerbs. 

Allein der Mieter und überhaupt jeder Zeitbeſitzer Hat, 
nicht bloß für fich, fondern zugleich für einen andern die Sache 
inne. Inſofern vertreten die Zeitbefiger die Stelle von Haus- 
genofjen. Und wie ein Befig dadurch nicht aufhört, daß Haus- 
genofjen, die allein auf einem Grundſtücke walteten, dasjelbe 
verlaffen: jo verhält es ſich mit dem abziehenden Mieter. 
Siehe oben $ 2 ©. 12. Dabei iſt es einerlei, ob der Mieter 
mit Einwilligung des Vermieter auszieht oder fich heimlich 
aus dem Staube macht: vgl. Dernburg, Das bürg. Rt... 
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Bd. 3 8 21 Nr. 6 ©. 65. Alfo in unferm Falle Liegt eben- 
falls vor eine Befigummandlung. 

Wegen der Entwicklung, welche in diefer Beziehung das 
römische Recht durchgemacht hat, und die ihren Abſchluß fand 
durch c. 12 pr. de adq. et ret. poss. 7, 32 von Juftinian, 
verweiſe ich auf Vac. poss., Bd. 1 ©. 35 fig. 

5) Umwandlung de3 einfachen Befiges in Erſitzungsbe— 
fig und umgekehrt. 

Was die Umwandlung des einfachen Beſitzes in Er— 
figungsbefig und des Erfigungsbefiges in einfachen Beſitz an- 
betrifft, jo verhält fi) nad) dem B.G.B. manches anders wie 
im römiſchen Rechte. Ich beichränfe mich: auf die beweglichen 
Sachen. 

Bei der Veräußerung durch einen Nichteigentümer kann 
der gutgläubige Erwerber Eigentümer und Cigentumsbefiger 
werden, wenn ef den Beſitz zuvor vom Veräußerer erlangt 
Hatte: $ 932 Ab. 1 ©. 2. Ein Verleiher, der Nichteigen- 
tümer, veräußert jpäter die Sache an den Entleiher: Um— 
wandluug des Beſitzes in Eigentum, des Zeitbeſitzes in Dauer 
befig. Nach römifchem Rechte entjtand nur Erfigungsbefi. - 

Wenn hingegen der Nichteigentümer A dem X eine Sache 

. leiht, der Nichteigentümer B dem X fpäter die Sache verfauft, 
jo hat X auch nach dem BGB. fein Eigentum envorben, 
weil er nicht vom Veräußerer den Beſitz erlangte. Folge— 
weiſe hat aus dieſem Grunde das Leiheverhältnis mit dem A 
noch nicht aufgehört, und der Leihebefig des X fich nicht im 
Eigentumsbefig verwandelt. Kommt jedoch Hinzu, daß X den 
B für den Eigentümer hielt, fo ijt er gutgläubiger Eigen— 
befiger geworben. Mithin verwandelte fich fein einfacher Be— 
fig in Erfigungsbefig. 

Ein Eigenbefig, der zur Erfigung führt, kann ſich in ges 
mwöhnlichen Beſitz verwandeln, wenn der Erwerber jpäter er 
führt, daß ihm das Eigentum nicht zufteht: $ 937 Ubi. 2. 
Nach römischen Rechte ſchadet feine mala fides superueniens. 
Das BGB. folgt dem kanoniſchen Rechte. 
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$ 32. Vorbemerkung. 


Das constitutum possessorium ift nicht bloß Befig- 
erwerb durch andere, fondern zugleich Befigverluft in der Perſon 
deffen, der für einen andern erwirbt: fein Beſitz wird in Des 
tention verwandelt. 

Das römische Recht kennt noch einen weitern Fall, wo 
ſich Beſitz ebenfalls in Detention umwandelt, aber ohne daß 
ein anderer der Beſitzer wird. Dies iſt das animo deponere 
possessionem, wofür zuerjt Celjus und Marcellus eintraten: 
DIp. fr. 34 pr. de adq. uel am. poss. 41, 2. Dieſer Be- 
figverluft ſcheint nur bei Grundftücden vorgelommen zu fein: . 
Vac. poss., ®d.1 ©. 203 flg. Einen Anwendungsfall liefert 
Marcellus fr. 19 pr. de adq. uel am. poss. 41, 2: ein 
gutgläubiger Befiger lernt den Eigentümer kennen und mietet 
diefem das Grundftüd ab. Hier wird ber Befier bloßer 
Detentor, ohne daf der Eigentümer damit ſchon Beſitz erlangt, 
Heutzutage. haben wir hier eine Befigummandlung : der gut⸗ 
gläubige Beſitzer wird zum Mietebefiger. 

ı Das constitutum possessorium farın auch noch) Heutzutage 
bei Haußgenoffen vorfommen. Diefen Fall des Beſitzverluſtes 
laſſe ich jetzt bei Seite. 
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Die Grundfäge des BGB. über den Bejigverluft ent- 
hält $ 856. 

“Der Befig wird dadurch beendigt, daß der Befiger die 
tHatfächliche Gewalt aufgiebt oder in anderer Weife verliert. 

Durch eine ihrer Natur nach vorübergehende Behinde— 
rung in der Ausübung der Gewalt wird der Befi nicht 
beendigt.’ 

Wegen des Eigenbefites ift zu vergleichen $ 940. 

Wir haben aljo einmal zu unterfcheiden zwiſchen Eigen— 
bejiß und gewöhnlichem Bei, fodann zwiſchen freiwilligem 
und unfreiwilligem Beſitzverluſt. 

Der freiwillige Beſitzverluſt bedingt einen auf Aufgabe 
des Beſitzes gerichteten Willen. Wo wir biefen Willen Haben, 
liegt freiwilliger Befigverluft vor, ſelbſt wenn der Wille ein 
erzwungener fein follte, in Gemäßheit der Regel ‘ich habe ge- 
wollt, wenn ich auch gezwungen gewollt Habe’: Paul. fr. 21 
$ 5 Quod metus causa 4, 2. gl. Ulp. fr. 5 de ui 43, 
16. Si per uim tibi possessionem tradidero, dieit Pom- 
ponius unde ui interdietum cessare, quoniam non est 
deiectus, qui compulsus est im possessionem inducere. 
Ein folcher Befigverluft fann indes angefochten werben: 
BOB. 8 123, 124. 

Freiwilliger und unfretilliger Beſitzverluſt laffen ſich 
nicht immer ſcharf von einander abgrenzen. Dies wird uns 
ſpäter entgegentreten bei den geſunkenen Waren: ſiehe unter 
$ 33 3. 2° ©. 276; und der Verfolgung von Tieren: ſiehe 
ebendaſelbſt 3. 2° ©. 277. 

Es giebt keinen Beſitzesverluſt durch Zeitablauf oder Ein- 
tritt einer auflöfenden Bedingung: Vac. poss., Bd. 1 ©. 353: 
Wohl aber kann fich durch Zeitablauf oder Eintritt einer. auf- 
loſenden Bedingung eine Beſitzumwandlung vollzieheit: wer 
eine Sache bis zur Bezahlung des Kaufpreiſes gemietet hatte; 
wird mit Bezahlung des Kaufpreiſes Beſitzer anderer Art. 
Siehe oben $ 31 Nr. II, 1 ©. 255. Ferner fann ich ein 
Grundſtück verlaffen und den Beſitz unter der Bedingung aufs 
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geben, daß ein anderer davon Befig ergreife: ſiehe unten $ 34 
©. 285. Aber hier war ja das körperliche Verhältnis durch 
Verlaſſen des Grundſtücks bereits aufgehoben. 

Der Beſitzverluſt kann erfolgen in der Perſon des Be⸗ 
ſitzers, oder wenn andere für ihn den Beſitz ausüben. 

Beſonders ſteht da der mittelbare Beſitz. der vor allen 
Dingen als Beſitzanſpruch in Betracht kommt. 

Wendt, Arch. für die civ. Pr, Bd. 87 ©. 53 bemerkt: 
“alles, was mit Einwilligung und unter Zulafjung des Beſitzers 
geichieht, kann auch vom mittelbaren Beſitzer nicht mit poſſeſ⸗ 
ſoriſcher Klage verfolgt werden ... das gilt nicht bloß für 
discedere, fondern auch für alles tradere und prodere.’ 

Allein wenn ein Mieter auszieht, jo wandelt fi) damit 
der mittelbare Befig des Vermieters nur um in eigentlichen 
Beſitz: fiche oben $ 31 3. 4 ©. 261. 

Wenn freilich jemand einen gemieteten Kahn forttreiben 
läßt, fo ift damit auch dem mittelbaren Beſitz ein Ende bes 
reitet. 

Andererſeits kann der mittelbare Beſitz verloren gehen, 
obwohl das fürperliche Verhältnis in der Perfon des andern 
fortdauert. 

Wir fahen oben $ 12 ©. 83: der mittelbare Beſitz beruft 
auf einem Habenwollen für einen andern. Sobald der In— 
haber, d. i. der wirkliche Befiger, den Entſchluß faßt, die Sache 
für fich zu haben, tritt in dieſem Verhältnis eine Störung ein. 
Der Goldſchmied, dem eine filberne Schale zur Ausbeſſerung 
übergeben, ftellt fie in jeinem Schaufenfter zum Verkaufe aus 
und leugnet den Empfang. Dieje Unterfchlagung bewirkt eine 
Befigummwandlung, und weil der Goldſchmied gar nicht mehr 
für einen Dritten befigen will, tritt Verluft des mittelbaren 
Befiges ein. Neben einer Unterfchlagung ift jo wenig mittel 
barer Befig vorhanden, wie neben einem Diebftahle Vgl. 
Gierke, Fahrnisbeſ, ©. 7 Anm. 15. 

Etwas anders Tiegt die Sache, wenn ein Mieter die 
Wohnung troß Aufforderung des Vermieters nicht räumt; er 
behauptet vielleicht, fein Mietsvertrag jei noch nicht abgelaufen. 
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Diefer Mieter will ja noch) immer für den Vermieter befigen. 
‚Bivar ift injofern eine Störung eingetreten, als der Vermieter 
dieſes Innehaben für fich nicht länger dulden möchte. Aus 
diefer Störung läßt ſich aber unmöglich ein Verluft des mittel- 
baren Beſitzes herleiten. Der Vermieter ift mit dem bloß 
mittelbaren Befie nicht zufrieden, er will mehr haben: er will 
wieder wirfficher Befiger werden. Zu diefem Zwecke muß der 
Mieter räumen. Durch Zeitablauf geht kein Beſitz verloren, 
alfo auch nicht durch Beendigung eines Mietvertrages. Mit- 
bin bleibt der Mieter nach wie vor Beſitzer, und Daneben be- 
fteht der mittelbare Beſitz. Es genügt “ein putatives Schuld- 
verhältnis’: Gierfe a. a. O. Wenn freilich der Mieter recht 
gut wußte, daß die Mietszeit bereits um fei, dann tritt inſofern 
eine Beſitzumwandlung ein, al® aus dem rechtmäßigen Befiger 
ein unrechtmäßiger geworden. Und mit diefem unrechtmäßigen 
Beſitze verträgt ſich fein mittelbarer des Vermieters. . 

Einen andern Standpunft nimmt ein Ulp. fr. 1$ 3 de 
loco publ. 43, 9: merito ait ‘e lege locationis’. ultra legem 
enim uel contra legem non debet audiri, qui frui desi- 
derat. Dieſer Bejig Hörte demnach auf mit Ablauf der 


Pachtzeit. 


1. Der gewöhnliche Beſitz. 
a) $ 33. Unfreiwilliger Bejigverluft. 
1. Befikeniziehung durch andern, 
Ein unfreiwilliger Befigverluft liegt vor, wenn jemand 
dem Beſitzer ohne deſſen Willen den Beſitz entzieht: $ 858. 
- Mag er nun handeln gewaltthätig, heimlich ober gegen Ver— 
bot; mögen bewegliche Sachen oder Grumdftüde in Frage 
stehen. 
a) Beweglide Saden. 
Dem Befiger wird eine beivegliche Sache weggenommen: 
er wird entweder beftohlen oder auf offener Straße feiner Bar- 
ſchaft beraubt... Vgl. $ 859 Abi. 2. 
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b) Grundftüde. 

Oper dem Befiger eines Grundftüces wird der Beſitz ent- 
zögen: 8 859 Abi. 3. Eine bejondere Betrachtung erfordern 
die gemwaltthätige Vertreibung und die heimliche Befigent- 
ziehung. 

@) Gewaltthätige Vertreibung. 

Eine gemaltthätige Vertreibung liegt vor, wenn der Be— 
figer gewaltfam oder unter Bedrohung ‚mit einem Verbrechen: 
fein Grundjtüd zu verlaffen genötigt bezw. an der Rückkehr. 
gehindert wird. Beſitzverluſt iſt mit der gewaltthätigen. Ver— 
treibung nur dann verbunden, wenn ber Vertreibende Befig er— 
greift. Sollte trog gewaltthätiger Vertreibung fein Beſitz er- 
griffen werden, fo würde dies aufzufafien fein als vorüber— 
gehende Behinderung in Ausübung der thatjächlichen Gewalt. 
Vgl. Vac. poss., Bd. 1 ©. 71. 

Das römifche Recht abweichend. Darnach haben wir zu 
unterjcheiden zwiſchen den drei Fällen — Vertreibung durch 
phyſiſche Gemwalt, Vertreibung durch Furchterregung und Ver 
hinderung der Rüdfehr — Vac. poss. Bd. 1 ©. 49 flg.; Ub- 
belohde, Fortfegung von Glüd, 3b. 5 ©. 37 fig. War 
jemand von feinem Grundſtücke durch phyfiiche Gewalt ver- 
trieben, fo trat Befigverluft ein, ohme daß der Vertreibende 
vom Grundftüce Beſitz zu ergreifen nötig hatte. In alter 
Zeit, wo mit dem Verlaſſen des Grundftüds der Befitverluft 
von felbjt gegeben, war dies eine notwendige Folge. Aber der 
Sat findet ſich noch bei Paul. fr. 4 $ 22 de usurp. 41, 3° 
und ift damit Betandteil der Yuftinian’schen Gefeßgebung: 
geworden. . 

Den Gegenfag zwiichen dem römiichen Rechte und dem 
B.G.B. mag folgendes Beilpiel veranjhaulichen. — Ein Tiſchler 
war von einer Baubank wegen feiner gelieferten Tijchlerarbeit 
nicht befriedigt worden. Eines Tages hielten zwei große 
Möbelwagen mit dem Meifter und einer Anzahl Geſellen vor 
dem betreffenden Bau. Meifter und Gefellen prangen mit 
ihrem Handwerkszeug von ben Wagen herab, ſtürmten in den 
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Bau, überwältigten in einem Handgemenge die fich ihnen unter 
dem Polier entgegenftellenden in Haufe beichäftigten Zimmerer 
und begannen mit einer bewunderungswürbigen Schnelligkeit 
Senftereinfäge, Thüren u. |. w. aus dem Haufe zu entfernen. 
In faum einer Stunde waren Erdgeſchoß und drei Stodwerfe 
von Fenftern, Thüren und fonjtiger Tiichlerarbeit befreit. — 
Nach römischen Rechte liegt hier vor Beſitzverluſt des Grund» 
ftüdes. Nach dem BGB. ift anlangend das Grundftüd nur 
eine vorübergehende Verhinderung anzunehmen, aljo blieb der 
Beſitz erhalten; der Befigverluft beichränft ſich auf die Gegen— 
ftände der Tifchlerarbeit. 

Es iſt einerlei, ob die gewaltthätige Vertreibung dem Be- 
figer felber oder denen gegenüber vorgenommen wird, welche 
für ihn den Belig ausüben: mögen es Mieter oder Hausge- 
nofjen fein. Die gewaltthätige Vertreibung des für ihn Beſitz 
Ausübenden bringt den Befiger um feinen Beſitz, ohne daß 
er darum zu wiſſen braucht: Ulp. fr. 1 $ 22, Labeo fr. 20 
de ui 43, 16. 

Selbft durch Bewältigung auf eignem Grundſtücke geht 
der Beſitz verloren. Man jege: was jich auf Schloß Chillon 
zutrug, was Kafpar Haufer widerfuht, wäre dem eignen Be— 
figer gejchehen. Vac. poss., Bd. 1 ©. 353. Wenn dagegen 
ein Befiger bezw. feine Hausgenofjen oder Mieter lediglich zu 
dem ‚Zweite gefefjelt und gefnebelt würden, damit die Thäter 
in aller Bequemlichkeit das Beſitztum ausplündern können, jo 
wäre das nur als eine vorübergehende Verhinderung zu be— 
trachten: Vac. poss., Bd. 1 ©. 201 fig. 

Die gewaltthätige Vertreibung kann fi) auf das ganze 
Grundſtück erjtreden oder nur einen Zeil desjelben umfafjen. 
‚Schon für das römifche Recht Haben wir davon auszugehen: 
der Beſitz des Angreifer veicht jo weit, als feine Gewalt, nicht 
‚weiter. Iſt es ihm nicht gelungen, den bisherigen Beſitzer 
gänzlich zu verdrängen, fo tritt eine reelle Teilung ein: 
Gelsus fr. 18 $ 4 de adq. u. am. poss. 41, 2; Vac. poss., 
2.16. 19. j 

Ferner ift die Möglichkeit gegeben, daß mehrere Angreifer 
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ſich gegenfeitig beſchränken: der Eine fchlägt Holz im Walde, 
ein Zweiter treibt Vieh auf die Weide, ein Dritter fiſcht auf 
dem zum Grundſtücke gehörenden Gewäſſer. 

Der Sat erleidet nach römiſchem Rechte fir Wohn- 
häufer eine Abſchwächung. Die Parterremohnung joll den 
Ausſchlag geben: Ulp. fr. 3 $ 7 Uti poss. 43, 17; Vac. 
poss., Bd. 1 ©. 390 flg. Dies hängt damit zufammen, daß 
bei den Römern ein bejonderer Beſitz an Stockwerken nicht 
entwiefelt worden. Nach Ubbelohde, Fortjegung von Glück, 
2. 5 ©. 510 fig. haben freilich die Römer ein Superficiar- 
recht an einzelnen Stockwerken zugelafjen. Aber es fehlt an 
jedem Duellenbeweile: A. Schmidt, Das Recht der Super- 
ficies, Ztſchr. für Rechtsgeſch, Bd. 24 ©. 140. 

Das BGB. $ 865 anerkennt ausdrücklich einen eignen 
Befig an abgefonderten Wohnräumen oder andern Räumen. 
Wir werden demnach bei Wohnhäufern ebenfalls die Möglich- 
feit einer teilweiſen Entfegung anzuerfennen haben. Iſt es 
dem Eindringling nur gelungen, vom Parterre Befig zu er— 
greifen, während der bisherige Beſitzer fich im obern Stod- 
werke behauptete, jo ift dem entiprechend eine reelle Teilung 
des Beſitzes eingetreten. 


P) Heimlide Befigentziehung. 

Für dag römische und gemeine Recht geht die herrichende 
Anficht dahin, daß es eine heimliche Befigergreifung bei Grund- 
ftüden gar nicht gebe. Wir Haben indes zunächſt Izu unter= 
ſcheiden zwiſchen der kurzen und der langen Abwejenheit. Vol. 
Vac. poss., Bd. 1 ©. 453 flg. Gegen eine derartige Unter- 
ſcheidung haben fich freilich neuerdings wieder erklärt Hirfch, 
Sachbeſitzerwerb, ©. 386 flg.; Klein, Sachbeſitz, ©. 182 fig. 

Aber wie unrömiſch die Vorftellung von der Unmöglich- 
feit einer heimlichen Befigentziehung bei längerer Abweſenheit, 
mag noch durch eine Stelle aus Frontinus erhärtet werden. 
Derjelbe warnt vor dem Gebrauche des Uti possidetis, wo 
man feines Beſitzes nicht ganz ficher fei. Man folle dann 
fieber gleich zur formula petitoria greifen. Lachm. pag. 44 
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lin. 6—8: si uero possessio minus firma est, mutata 
formula iure Quiritium peti debet proprietas loci. Zu 
einem ſichern Befige genüge noch nicht, daß Die Grenzen in 
Ordnung; lin. 13—15: ne praetereat nos, illut etiam 
tractare debemus, si arbores finitimas habet et locus est 
fere siluester, quo in genere est possessio minus firma, 
ne certetur interdieto. Es handfe ſich z. B. um einen Wald, 
der nur alle fünf Jahre durchforftet wird; lin. 16, 17: quod 
si silua cedua sit, post quintum annum parcissume re- 
petatur. Vgl. Rudorff, Röm. Feldmefjer, Bd. 2 S. 450. 
Allerdings dauert hier der Beſitz fort, ohne da ein förperliches 
Verhältnis vorhanden zu fein braucht; jedoch mur unter der 
Vorausjegung, daß nicht ein anderer inzwilchen Bejit ergriffen 
hat. Wenn nun ein Bejig, den der alte Beſitzer noch für einen 
gegenwärtigen hält, nach Frontinus ein unficherer fein ſoll, fo 
kann diefe Unjicherheit nicht füglich anders entjtanden fein als 
duch die Befürchtung einer heimlichen Beſitzentziehung. 
Ebenſo verhält es ſich mit entlegenen Triften, die felten be— 
nußt werden; lin. 21—23: si uero pascua sit et dumi ac 
loca (dum haec loca) pene solitudine derelicta, multo 
minorem possessionis habent fidem. propter quod minime 
de his locis ad interdietum iri debet. Bon einem fichern 
Befige, meint Frontinus, könne man nur da fprechen, wo ſich 
die Befigausübung in fürzerer Zeit wiederhole, wie dies der 
Tall bei Aeckern, Weingärten und Wieſen; lin. 24—26: de 
quibus autem locis ad interdietum iri potest, sunt fere 
culta, quae possessionem brebioris temporis testimonio 
adipiscuntur, ut arba aut bineae aut prata. 

Für die Behandlung der kurzen Abweſenheit ift beſonders 
fehrreich Ulp. fr. 6 $ 1 de adq. uel am. poss. 41, 2. Ein 
Wochenmarktsbeſucher hat niemand zurücdgelafjen, inzwiſchen 
ift fein Befigtum von einem andern eingenommen. Noch Labeo 
nahm heimliche Beſitzentziehung an: uideri eum clam possi- 
dere. Vgl. Vac. poss., ®d. 1 ©. 367 fig; Karlowa, 
Röm. Rechtsgeſch, Bd. 2 ©. 322 fig. 

= Aber die Römer wurden zu einer andern Anſchauung ges 
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drängt durch das Fehlen eine interdietum de clandestina 
possessione. Ein folches kann es im Jahre 532 nicht ge- 
geben haben, und fein Vorhandenfein zu Cicero’3 Zeiten ft 
höchſt fragwürdig: ‘Vac. poss., Bd. 1 ©. 470. Anderer 
Meinung freilich Karlomwa, a. a. D. aber ohne neue Beweiſe 
beizubringen. Die Stelle Cie. de lege agr. 3, 3 $ 11 iſt 
durchaus nichtsfagend und der Ausipruch Julian's bei Ulp. 
fr. 785 Comm. diu. 10, 3 einer Interpolation dringend 
verdächtig: Pflüger, Beligflagen, ©. 357. Zwar gegen 
die Interpolation, aber trogbem gegen ein interdictum de 
clandestina possessione Ubbelohde, Fortj. von Glüd, 
Bd. 5 ©. 66 fig. 

Der Standpunkt Labeo's wurde verlaffen und zunächſt 
Befigesfortdauer angenommen. Lie nachher der Eindringling 
den Zurückkehrenden nicht ein, fo betrachtete man dies als ge— 
waltthätige Bejigergreifung. 

Ich ſtelle jegt dem römifchen Rechte das B.G.B. gegenüber. 
Bei furzer Abweſenheit geht zunächſt der Beſitz nicht verloren, 
weil es fich erſt noch zu entjcheiden hat, ob wir es mit einer 
bloß vorübergehenden Verhinderung zu thun haben oder nicht. 
Wo andererjeitd eine Villa einem -Eindringling Monate lang 
als Behaufung dient, fann man nicht mehr von einer vorüber 
gehenden Verhinderung fprechen. 

Wir haben alſo nach dem B.G.B. in ähnlicher Weije wie 
nach römijchen Rechte kurze und lange. Abweſenheit augeinander- 
zuhalten. Wäre freilich) trog längerer Abweſenheit der Ein- 
dringling alsbald bemerkt und wieder vertrieben, jo würde nur 
eine vorübergehende Verhinderung vorliegen. 

Die römiſche Auffafjung führt zu weiteren Folgerungen. 
Sie verſchafft dem Zurückfehrenden das Vertreibungsrecht und 
verhindert die Unterbrechung einer laufenden Erfigung: Vac. 
poss., Bd. 1 ©. 478. 

Trotz alledem erkläre ich diefe Auffaffung nad) wie vor 
für eine Künftelei und werfe zunächſt die Frage auf: bedürfen 
wir derfelben noch nad) dem B.G.B.? 

Wir haben hier im $ 858, ebenſo wie ſchon das Juftie 
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uian’jche Recht, ein interdietum de clandestina possessione. 
Der $ 859 Abf. 3 gewährt das Vertreibungsrecht jofort nach 
der Entziehung des Beſitzes, mithin darf dasfelbe einem nur 
turze Zeit Abweſenden nicht verjagt werben. Außerdem ge⸗ 
währt das B.G.B. dem geweſenen Befiger das Vertreibungs⸗ 
recht in einem viel weiteren Umfange als das Yuftinian’fche 
Recht, wovon unten $ 41 näher zu handeln. Was endlich) die 
Unterbrechung der Erfigung anbetrifft, jo fann davon laut 
$ 940 Abj. 2 feine Rede fein. 

Sachliche Gründe ftehen aljo nicht im Wege, um die 
römische Künftelei abzuwerfen. Bleiben wir daher bei der natür- 
fichen Anſchauung ftehen, die fich zugleich mit einer logiſch 
richtigen Denkweiſe decken dürfte. 

Ich betrachte zumächit den Fall, daß der bisherige Be— 
figer aus Furcht vor dem Eindringlinge gar feinen Verſuch 
macht, in fein Grundſtück zurüdzufehren. Hier können wir an 
einer heimlichen VBefigentziehung nicht füglich zweifeln. Das- 
jelbe gilt ſchon für das römiſche und gemeine Recht: Vac. poss. 
Bd. 1 ©. 121 fig, ©. 349. Die herrſchende Meinung zieht 
& freilich vor, diefem Falle möglichit aus dem Wege zu gehen. 

Wenn allerdings derjenige, welcher die kurze Abweſenheit 
des Beſitzers benußte, um fich auf defjen Grundftüde häuslich 
einzurichten, gleich ausreißen follte, ſowie er den Befiger zurück 
kehren hört, dann hat fich herausgeftellt, daß die Behinderung 
nur vorübergehender Natur: alſo ift gar fein Beſitzverluſt an= 
zunehmen. 

Wie aber, wenn der Eindringling ſich zur Wehr ſetzt? Ge— 
lingt e8 dem bißherigen Beſitzer nicht, den Eindringling ſofort 
zu vertreiben, geht er feines Befiges verluſtig. Es hat fich 
gezeigt, daß die Vehinderung ihrer Natur nach nicht bloß 
vorübergehend. . 

In welchem Augenblice ging dieſer Beſitz verloren? ch 
ſage: ſchon damals, als der Eindringling ſich des Grundſtückes 
bemächtigte. Die Beſitzentziehung war eine heimliche, der Ein- 
dringling hat ipäter feinen Beſitz nur verteidigt. ' 

An sed Grundgedanken haben. wir ung arguleßnen: jeder 
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fehlerhafte Beſitz iſt Willensbefig, Wille im Rechtsſinne iſt 
Schlußfolgerung auf Grund äußerer Wahrnehmung. 

Die äußere Thatjache kann fpäter eintreten, als der Ent- 
ſchluß gefaßt war. Dann haben wir von diefer fpätern That- 
ſache auf den frühern Willen zu ſchließen. So liegt der Fall 
beim Eindringling in ein verlaſſenes Grumdftüd. Seine Hand» 
lungsweiſe ift augenfcheinlich eine heimliche. Ich weiß nur 
noch nicht, ob er fich dauernd feitjegen oder nur vorübergehend 
aufhalten will. Dieſe Gewißheit erlange ich, wenn ber. Ein⸗ 
deingling ‚dem zurücfehrenden Eigentümer den Zutritt ver- 
weigert. Die Gewaltthat läßt die heimliche Befigergreifung 
ala eine dauernde ericheinen. In den Motiven zum. erten 
Entwurfe Bd. 3 S. 104 wird ganz richtig bemerkt: “Dabei 
kann der Ausgang lehren, daß eine Behinderung, deren 
Natur von vornherein nicht erfannt werden konnte, eine end⸗ 
gültige war. 

Und was fich al8 die natürliche, logiſch richtige Auffaffung 
erweiſt, fcheinen Grundgedanke wie Wortlaut des B.G.B ges 
radewegs zu verlangen. Damit einverjtanden: Strohal, Sach⸗ 
befig, S. 106, 107; 3. Endemann, Lehrbuch, Bo. 2%, 
8 36 Anm. 10; Bartels bei Gruchot, Jahrg. 42 ©. 662; 
auch wohl Dernburg, Das bürgerl. Necht, Bd. 3 8 16 
Nr. 3 ©. 52. ß 

Es heißt im $ 858: “Wer dem Befiger ohne defjen Willen 
den Beſitz entgieht. Das thut auch der, welcher ſich die Ab- 
weſenheit des bisherigen Befigers zu Nuge machte. Unter den 
Begriff der verbotenen Eigenmacht fällt ſowohl der Diebftahl 
wie die heimliche VBefigentziehung von Grundftüden. 

Sodann erwäge man das Verhältnis - eines folchen Ein— 
dringlings Dritten gegenüber. Vom Standpunfte der römiſchen 
Künftelei ift folgender Schluß nicht zu vermeiden. Der Ein- 
dringling ala Nichtbefiger Hat niemand gegenüber Befigesihug 
und kann von jedem beliebigen Dritten verjagt werden. Er 
steht aljo fchlechter da ala der für. Vgl. Vac. poss. Bb, 1 
©. 478, 479. . 

Was jagt Hierzu unſer B.G.B.? Nach $ 857, 860 ift 
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dad Recht der fofortigen Entjegung nur eingeräumt dem bis- 
herigen Befiger und feinen Hausgenoſſen. Dritten gegerüber 
werben wir alfo einen ſolchen Einbringling jedenfalls für einen 
Befiger erklären müffen. Selbft in dem Sinne, daß er eine 
Klage wegen. Befigentziehung hat, wenn e3 dem Dritten ger 
lungen fein follte, ihn fofort wieder hinauszumerfen. Wie ift 
dieſer Beſitz erworben, der Dritten gegenüber Schuß genießt? 
Durch heimliche Befigentziehung dem bisherigen Befiger gegens 
über. . 


Es bleibt noch die Frage zu erledigen: ijt heimliche Bes 
figentziehung an Teilen eines Grundſtückes möglich? Bei Ahr 
wejenheit des Beſitzers . jedenfall. Ob auch bei deſſen An— 
wejenheit? Das römifche Recht antwortet im allgemeinen mit 
‚einem Nein: Vac. poss. Bd. 1 ©. 192, 193, 363. Aus—⸗ 
nahmen find indes anzuerkennen, für den Umfang des inter- 
dietum quod ui aut clam: Vac. poss. Bd. 1 ©. 468. B 

Vom Standpunkte des B.G.B. aus werden wir die heim- 
fiche Befigentziehung, welche ſich auf Teile eines Grundſtückes 
beichränft, weder bei Abweſenheit noch bei Anweſenheit des 
Beſitzers ausichliegen wollen. Bei Anweſenheit wird fie wohl 
nicht häufig vorfommen. Auch muß mehr vorliegen als eine 
vorübergehende Verhinderung. Daher werden wir den facile 
expulsurus bei Celsus fr. 18 $ 3 de adq. uel am. poss. 
41, 2 nach dem B.G.B. ebenfalls nicht als Beſitzer anerkennen 
tönnen. * 


2. Sonflige dauernde Behinderung. 
®) Das Berlieren. 

Ein unfreiwilliger Beſitzesverluſt an beweglichen Sachen 
tritt nicht bloß dann ein, wenn ſich ein anderer unſerer Sachen 
bemächtigt, ſondern ſchon durch einfaches Verlieren. 

Vom Verlieren iſt auseinanderzuhalten das Verlegen. 
Wer eine Sache in ſeiner Obhut hat, fie nur nicht zu finden 
weiß, ift darım noch immer Befiger. Paul. fr. 3 $ 13 de 
adq. uel am. poss. 41, 2: quia praesentia eius sit et 
tantum cessat interim diligens inquisitio. \ 

18* 
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Zum Begriff des Verlierens gehört, daß die Sache ſich 
nicht mehr in unferer Obhut befindet. Ein nur vorübergehendes 
Aufgören der Obhut ijt aber nicht ausreichend. Ich laſſe ein 
Mefjer im Walde liegen, gehe den andern Morgen wieder hin 
und finde es noch an derjelben Stelle: diejeg Mefjer hatte ich 
nie verloren. 

Verloren ift ein Fernrohr, das in eine tiefe Schlucht ges 
fallen. Paul. fr. 3 $ 13 de adq. uel. am. poss. 41, 2: 
uas ita exciderit, ut non inueniatur, protinus desinere 
a nobis possidere. Berloren ift ein Portemonnaie, das jemand 
nicht wieder mit nad) Haufe brachte, werm er feine Ahnung 
hat, wo es ihm entfallen fein mag. Pomp. fr. 25 pr. de 
adq. uel am. poss. 41, 2: Si id quod possidemus ita 
perdiderimus, ut ignoremus, ubi sit, desinimus possidere- 
Bewegliche Sachen werden in Zolge einer Ueberſchwemmung 
meilenweit fortgeriffen’: Strohal, Sadbefig, ©. 106. Sind 
Waren bei einem Schiffbruche gefunfen, aber al3bald wieder 
hervorgeholt, jo war der Befig nie verloren; anders, wenn die 
Bergungsverſuche erſt geraume Zeit nachher angejtellt wurden. 
Ulp. Pomp. fr. 13 pr. de adq..uel am. poss. 41, 2: post 
tempus.] 

Das eigentlich Entjcheidende für den Beſitzverluſt in 
Fällen dieſer Art ift die fehlende Obhut, nicht Die Nachläſſig-⸗ 
keit: Vac. poss., Bd. 1 ©. 29. Anderer Meinung wieder 
Dernburg, Das bürg. Rt, Bd. 3 $ 21 Nr. 3% ©. 64. 
Allerdings fann freiwilliger Beſitzverluſt nebenher gehen: 
jemand jteht davon ab, die gejunfenen Waren zu bergen, weil 
ihm das Unternehmen zu ſchwierig und foftipielig vorfommt. 

Unter Umftänden genügt zur Erhaltung des Beſitzes die 
Möglichkeit, zur Sache zu gelangen: vgl. unten $ 37 ©. 300. 


b) Entfernung von Tieren. 
Es find zu unterjcheiden gefangene wilde. Tiere, gezähmte 
Viere, zahme Tiere. . 
Erlangt ein gefangenes- wildes Tier bie Freiheit wieder, 
jo wird es herrenlos, wenn nicht der Eigentümer das Tier un— 
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verzüglich verfolgt ober wenn er die Verfolgung aufgiebt”: 
BGB. 8 960 Abi. 2. Diefe für den Eigentumsverluft: ge: 
troffene Beitimmung kommt für den Befitesverluft. ebenfalls 
in Betracht. Freiwilliger und unfreiwilliger Verluft gehen hier 
in einander, über. Das Aufgeben der Verfolgung Tann freis 
williger und unfreiwilliger Befigverluft fein; möglich anderer» 
feits, daß fortgejegte Verfolgung doch nichts genügt hätte ’ 
> Die entiprechende Beftimmung des römiſchen Rechtes bei 
Gai. fr. 3 $ 2 de adq. rer. dom. 41,1. .Quidquid autem 
eorum ceperimus, e0 usque nostrum esse intellegitur, 
donec nostra custodia coercetur: cum uero euaserit custo- 
diam nostram et in naturalem libertatem: se receperit, 
nostrum esse desinit et rursus occupantis fit. Aus dem 
naturalem folgert Dernburg, Pand., Bd. 1 $ 223 Anm. 5: 
wenn ein Löwe aus einem zoologiichen Garten entjpringt und 
außerhalb des Geſichtskreiſes der Verfolger gelangt, fo ift das 
Eigentum an ihm nicht verloren, denn diefe Tiere können in 
Deutſchland nicht in die natürliche Freiheit gelangen? Der: 
jelben Anficht wohl ſchon Leift, Civiliftiiche Studien, Heft 3 
©: 86 Anm. 2. Dagegen Czyhlarz, Fortf. von Glüd, 
Bd. 1 ©. 47 Anm. 42; id) glaube mit Recht. Denn die 
Wiedererlangung der natürlichen Freiheit ſoll einen Gegenjag 
bilden zum nostra custodia coercetur. Ferner wird Dern- 
burg gefchlagen durch Gai. fr. 5 pr. de adq. rer. dom. 41, 1: 
Naturalem autem libertatem recipere intellegitur, cum 
uel oculos nostros effugerit uel ita sit in conspectu nostro, 
ut difficilis sit eius persecutio. 

Vom Standpunfte des BGB. aus kann es nicht fügfid) 
zweifelhaft fein, daß $ 960 Abſ. 2 auch auf dem in. einem 
zoologifchen Garten oder aus einer Menagerie entiprungenen 
Löwen Anwendung leidet, da hier einfach von Wiedererlangung 
ber Freiheit die Rede. Dies räumt ein Dernburg, Das 
bürg. Rt. Bd. 3 $ 21 Nr. 3* ©. 64; $ 111 Nr. I, 2% 
©. 310. 

Die unverzügliche Verfolgung ift dahin zu verftehen, daß 
fie ‚alsbald Erfolg hat.. Denn werm mehr als eine bloß vor⸗ 
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übergehende Verhinderung vorliegt, it Beſitzverluſt anzu⸗ 
nehmen. Se nad der Beſchaffenheit der Tiere hat ein Erfolg 
bald mehr, bald weniger Wahrfcheinlichkeit für ſich. Ein ſchwer⸗ 
fälliger Pelikan, der ſich aus einem Privattiergarten flüchtete, 
ift leichter wiederzuerlangen, als ein auf das Dach des Nach⸗ 
barhauſes entkommener Stieglig. Siehe Cäyhlarz a. a. O. 
S. 47 Anm. 42. 

Einer Dame flog an einem Winterbiage ihr Papagei 
fort, während fie ‚mit dem Reinigen des Bauerd und ihres 
Zimmers beichäftigt war. Er flog dem nächſten Walde zu und 
fegte ich Hier auf einen Baum. Ein in der Nähe wohnenber 
Müller, fieht das Tier, ſchüttelt 8 von dem Baume und 
nimmt es in halb erfrorenem Zuftande mit in feine Wohnung, 
wo es wieder ganz munter wird. Hat die Dame ed an der 
unverzüglichen Verfolgung fehlen lafjen, fo ift fie ihres Papageies 
verluſtig. 

Dernburg a. a. O. ©. 310 ſcheint zu bedanern, daß 
feine Anficht nicht im BGB. zur Geltung gelangt. Beim 
Papagei mag fie einiges fir fich haben. Aber beim Löwen, 
den ber Eigentümer nicht unverzüglich verfolgt, wäre dem, der 
ihn erlegt und die Menſchheit von diejem Schreden befreit; 
wohl das Fell zu gönnen. 

“Ein gezähmtes Tier wird herrenlos, wenn es Die Ge- 
wohnheit ablegt, an den ihm beitimmten Ort zurückzukehren: 
8 960 Ab. 3. Dasjelbe gilt für den Bejig. Denn folange 
die Rückkehrgewohnheit beſteht, it die Ausübung des Beſitzes 
nur vorübergehend gehindert. ine dauernde Behinderung liegt 
erſt vor, fofern das gezähmte Tier, 3. B. der gezähmte Fuchs, 
nicht wieberfommt. Für das römiſche Recht zu vergleichen 
Paul. fr. 3 $ 16 de adq. uel am. poss. 41, 2. Quidanı 
recte putant columbas quoque, quae ab asdificiis nostris 
uolant, item apes, quae ex alueis. nostris euolant et 
secundum consuefudinem redeunt, a nobis possideri. 

Wenn zahme Tiere nicht zurückkehren, z.B. ein Humd hat 
ſich verlaufen, jo geht zwar der Beſitz verloren, während das 
Eigentum erhalten bleibt: Gai. fr. 5 $.6 de adq. rer. dom. 
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:41, 1; Paul. fr. 3 $ 13 de adq. uel am. poss. 41, 2: 
nam pecus simul atque aberrauerit... ut non inueniatur, 
:protinus desinere a nobis possideri. 

Die Gegenfäge, um die es fich hier Handelt, find. nicht 
von Haus aus gegeben. Urſprünglich waren alle Tiere wild. 
Das zahme Tier ift ein Erzeugnis der menſchlichen Kültur. 
Den Uebergang zum zahmen bildet das gezähmte Tier. 

Db eine ſcharfe Örenzlinie zwifchen gezähmten und zahmen 
Tieren vorhanden? Die Römer betrachteten Pfaue und Tauben 
nur als zähmbar. Gai. fr. 5 $ 5 de adq. rer. dom. 41, 1. 
Pauonum et columbarum fera natura est nec ad rem 
pertinet, quod ex consuetudine auolare et reuolare solent. 
Der Pfau, welcher auf einem Gute einherftoßziert, erfcheint ung 
als Haustier. Ebenſo zählen wir die Haustauben zu ben 
Haustieren: Dernburg, Pand, Bd. 1 $ 223 a. E.; Das 
bürg. Rt, 8b. 3 $ 111 Nr. II, 1. 311. 

Es kommt vor, da Haustauben bei Nachbarn brüten, 
während fie ſich ihr Futter immer noch von der alten Stelle 
holen. Hier ift der Nachbar nur Innehaber auf Grund. von 
$ 867. Der alte Beſitz dauert aljo fort. 

Wie fteht e3 aber um die beim Nachbarn jung ausge 
brüteten Tauben? Die find meines Erachtens zunächit be— 
figerlos. 

Man unterjcheidet bei den Haustauben zwiſchen jolchen, 
die ihr Futter zu Haufe empfangen, und den Feldffüchtern, 
die nur dann gefüttert werden, wenn es im Felde für fie nichts 
mehr giebt. 

Für dieſe Feldflüchter bejtehen einſchränkende landesrecht⸗ 
liche Beſtimmungen. Nach dem weimar'ſchen Geſetz vom 
12. Januar 1881 berechtigt der Beſitz von Ländereien, die dem 
Feld⸗ oder Gartenbau dienen, bis zu einem Hektar zur Haltung 
von zwei Paaren Feldflüchter. Mit jedem weiteren Heltar 
fteigt die Zahl. Die umberechtigt gehaltenen Tauben unter 
liegen der Einziehung. Art. 130 des E.G. zum BGB, läßt die 
landesgeſetzlichen Vorichriften ‘über das Recht zur Aneignung 
der einem andern gehörenden, im Freien betroffenen Tauben' 
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unberührt: Ausgenommen. jind aber die Militärbrieftauben: 
Reichsgeſ. vom 28. Mai 1894. 

Beſondere Beſtimmungen find Hinfichtlich der Bienen ges 
geben. Das römifche Recht reiht fie den wilden Tieren an. 
Gai. fr. 5 $ 5 de adq. rer. dom. 41, 1: nam et apes idem 
(auolare et reuolare) faciunt, quarum constat feram esse 
naturam. Bälz Das Recht an Bienen, ©. 6 fig, jucht für 
die Gegenwart die zahme Natur der Bienen zu verteidigen. 
Allein das BGB. auf Grund jachverftändiger Urteile Hat an 
ber Auffaffung des römifchen Nechtes feitgehalten: die Bienen 
find feine zahmen Haustiere, jondern zähmbare bezw. gezähmte 
wilde Tiere. 

Dies tritt ung Deutlich entgegen in $ 961: “Zieht ein 
Bienenſchwarm aus, jo wird er. herrenlos, wenn nicht ber 
Eigentümer ihn unverzüglich ‚verfolgt oder. wenn der Eigen- 
tümer die Verfolgung aufgiebt” Die drei Entwürfe I $ 906, 
II $ 876, III $ 945 haben noch den Zuſatz: ‘oder ihn (dem 
Schwarm) bergeftalt aus dem Gefichte verliert, daß er nicht 
mehr weiß, wo ich der Schwarm (berfelbe) befindet. Gegen 
die Fafjung des erften Entwurfes richten fich die Angriffe bei 
Bälz aa. O. S. 99 fig. 

Der ganze $ 961 mit Ausnahme des Eingangsjages ent 
fpricht dem Abſ. 2 des $ 960. So möchte man meinen, ein 
Bienenſchwarm ſei einem gefangenen wilden Tiere gleich be— 
handelt. Allein die Bejonberheit bringt der Eingangsjag “Zieht 
ein Bienenſchwarm aus? Und dieſe Bejonderheit beſteht ſo— 
wohl gefangenen wilden als freien gezähmten Tieren gegenüber. 

Das Band, welches die Bienen im Beſitze des Menſchen 
erhält, iſt die Gewöhnung an eine beſtimmte Bienenwohnung. 
Inſofern ſtehen ſie auf gleicher Stufe mit andern gezähmten 
Tieren, die an den ihnen beſtimmten Ort zurückkehren. Bei 
andern Tieren : merft man aber den Beſitzverluſt durch Ent: 
fernung nicht eher, als durch ihr Ausbleiben. Hiervon unter 
ſcheiden ſich die Bienen. . 

Es Tiegt in. ihrer Natur, daß fie ſchwärmen, wenn dei 
Stock volkreich geworden. Regt fich in einem Volfe der Schwarm: 
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‚trieb, fo ſorgen die Arbeitsbienen für Erbrütung von Königinnen. 
Bor dem Ausſchlüpfen der erften neuen Königin wird die alte 
Königin veranlaft, mit einem Teil der Bienen den Stod 
ſchwärmend zu verlaffen. Die zurückbleibenden Bienen erhalten 
eine neue Königin, die vielleicht ebenfalls ſchwärmt, wenn das 
Volk noch weitere Schwärme abgeben will. 

Der ausziehende Bienenſchwarm hat nicht die Abficht zu— 
rückzukehren. Deshalb geht Beſitz und Eigentum verloren, wenn 
nicht unverzügliche Verfolgung eintritt. 


©) Unzugänglidteit bei Grundſtücken. 

Grundjtüde können zwar nicht verloren gehen, aber un- 
zugänglich werden. So iſt eine Ueberſchwemmung im Stande, 
dem Befißer den Zutritt zu verwehren. Damit verbindet fich 
indes nicht ohne weiteres ein Befigverluft. Hierzu ift erfor 
derlich, daß die Ueberſchwemmung mehr dauernder Natur. Auch 
ift nur fo weit Befigverluft anzunehmen, als das betreffende 
Grundſtück vom Waſſer ergriffen worden. 

Eine Ueberſchwemmung des Meeres, durch Stürme hervor⸗ 
gerufen, ift nicht dauernder Natur: denn das Meer wird 
zurüdtreten, jobald die Stürme nachlaffen. 

Ebenſo verhält es ſich mit Ueberſchwemmung der fie 
verurſacht durch Schneetauen im Gebirge. 

Der Beſitz am einer Alpenmatte dauert fort, auch wenn 
Monate hindurch der Zutritt zu ihr ber Lawinen wegen un: 
mögfich if: Cofad, Lehrbuch, Bd. 2 8 188 ©. 76. 

Brennt ein Haus ab, jo bleibt darum das Grundftüd 
noch zugänglich; alſo dauert der Beſitz am Grundſtücke 
fort. Das Haus als jolches kann freilich nicht mehr. bejefjen 
werden, infofern haben wir den Befig teilweiſe verloren. Vol. 
3. Endemann, Lehrbuch, Bd. 28 8 36 © 150. 


d) Verbindung. \ 

Der Beli einer Sache kann durch dauernde Verbindung 

mit einer andern verloren gehen. Welche Grundjäge bei einer 
Verbindung für das Eigentum in Betracht kommen, erjehen 
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‚wir aus den $$ 946948. Für den Beſitz fehlen befondere 
gefegliche Beſtimmungen: wir find alfo darauf angewiejen, die 
betreffenden Säge aus der Natur des Beſitzes zu entwidelr. 

Wird eine bewegliche Sache mit einem Grundſtücke der- 
geſtalt verbunden, daß fie als weſentlicher Beitandteil des 
Grundſtückes erjcheint, jo erſtreckt fich nad 8 946 das Eigen- 
tum an dem Grumdftüde mit auf dieſe Sache. “Zu den 
wejentlichen Beſtandteilen eines Grundſtückes gehören die mit 
dem Grund und Boden feit verbundenen Sachen, indbejondere 
Gebäude, jowie die Erzeugniffe des Grundſtücks, jolange fie 
mit dem Boden zufammenhängen’: $ 94 Abi. 1 ©. 1. 

Was hier für das Eigentum beftimmt, findet füglich auch 
beim Befige Anwendung. Die Schiefertafeln oder Balken 
meines Haufes, die Bäume meines Gartens beſitze ich nicht 
als ſolche. Dies’ entipricht nach Dernburg Band. Bd. 1 
8 176 Anm. 6 der Logik, wie dem römiſchen Rechte. Alſo 
der Beſitz, welchen ich an ben einzelnen Baumaterialien Hatte, 
geht durch Einfügung in mein Haus unter; ebenjo verhält es 
fi) mit den Bäumen, die ich pflanze. Das ift unfreiwilliger 
Befigverkuft, der nicht deshalb eintritt, weil ich Die Verbindung 
will; er ift vielmehr eine Folge, welche das Recht an die Ver- 
bindung Mnüpft. Dernburg Das bürg. Rt. Bd. 3 8 15 
Nr. 3 befürwortet freilich einen Sonderbefig an Bäumen, die 
in fremder Erde ftehen u. f. w. Siehe darüber oben $ 9 
©. 69. 

Was die Verbindung beweglicher Sachen mit beweglichen 
anbetrifft, fo können wir uns Hier weniger an die für das 
Eigentum gegebenen Vorſchriften anlehnen. Anlangend den 
Belig, jo ift vor allen Dingen das Förperliche Verhältnis maß⸗ 
gebend. Ferner beſitze ich verbundene Sachen immer nur als 
jolche, nicht die einzelnen Teile. Wenn ich zum Goldichmied 
Stein und Ring bringe, damit er den Stein dem Ringe ein= 
füge, jo bejige ich nach dieſer Einfügung nicht mehr Ring und 
Stein als etwas Getrenntes, fondern beides zufammen als ein 
Ungetrennted. Der Beſitz an den beiden einzelnen Sachen hat 
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aufgehört und einem Befig an der neuen, durch Verbindung 
entitandenen Sache Play gemacht. 

Allerdings lehrt Pomp. fr. 30 $ 1 de usurp. 41, 3: 
quid ergo in his, quae non quidem implicantur rebus soli, 
sed mobilia permanent, ut in anulo gemma? in’ quo 
uerum est et aurum et gemmam possideri et usacapi, 
cum utrumque maneat integrum. 

Ob ber Schlußfag cum .. integrum interpoliert, wie 
Eifele, Ztiehr. für Rtsgeſch, Bd. 26 R.A. ©. 148, 149 an= 
nimmt, mag dahingeftellt bleiben. Jedenfalls ift es unrichtig, 
wenn Pomponius der Meinung, daß Stein und Ring 
nad) der Verbindung noch beſonders bejefjen würden. . Bom- 
ponius mag zu diefer Anficht verleitet fein durch die Vor— 
ftellung, daß die Erfigung ber einzelnen Sachen fortdauern müffe. 
Ich werde auf dieſen Punft unten $ 35 ©. 291 zurüdfommen. 
. Eine andere Art von Befigverhuft durch Verbindung er- 
giebt fich aus $ 964 des B.G.B. Iſt ein Bienenſchwarm in 
eine frembe beſetzte Bienenwohnung eingezogen, jo erlöfchen 
Eigentum und fonftige Rechte an dem eingezogenen Schwarme. 
Diez gilt auch vom Befige. Der bisherige Veliger fteht anders 
da, wie wenn der Schwarm in eine frembe nicht bejeßte 
Bienenwohnung eingezogen wäre. In diefem Falle bleibt ihm 
fein Beſitz vorläufig erhalten, deretwegen er laut $ 962 zur 
Selbithülfe berechtigt ift. Won dem entiprechenden Beſitzerwerb 
em dem fraglichen Bienenſchwarm, welcher dem Befiger der 
bejegten Bienenwohnung zufält, war ſchon oben $ 15 ©. 100 
die Rebe. 


b) $ 34. Freiwilliger Bejigverluft. 

Mit der freiwilligen Beſitzaufgabe verbindet fich ent: 
weder die Abficht, einer bejtimmten Perjon zum Befigerwerbe 
Gelegenheit zu geben, oder es ift dieſe Abficht nicht vorhanden, 
Im erftern Falle haben wir die Uebergabe, im andern liegt 
vor einfeitiged Aufgeben. Die Mittelfälle — Uebergabe am 
eine unbejtimmte Perfon, Wurf unter Die Menge — laſſe ich 
bier bei Seite: ſiehe darüber oben $ 17 ©. 105. 
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Die Bejigaufgabe im einen wie im andern Falle ift eine 
Willenserflärung. Sind Geichäftsunfähige dazu im Stande? 
Nach Lobe Ueber den Einfluß des B.G.B. auf das Etraf- 
recht ©. 36 “kann ein Entmündigter ebenſowohl wie ein Kind 
unter fieben Jahren unter Umftänden ſehr wohl fähig fein; 
Befig am einer Sache aufzugeben, fie aus der thatjächlichen 
Herrichaft zu entlaſſen'. Dies mag da richtig fein, wo der 
Erwerb auf den natürlichen Willen des Kindes, des Entmün- 
digten zurüdgeht. Ein Kind hat ein Stüc Bernjtein gefunden; 
fpäter wieder mweggeworfen. Eine große Tragweite darf man 
diefer Frage faum beimefjen. Ein Kind, das Bernftein ger 
funden, diejen ‚wieder wegwarf und ohne Bernjtein nach Haufe 
kam — hat e3 den Bejig nicht aufgegeben, ſo hat es die that⸗ 
ſächliche Gewalt über die Sache jedenfalls in anderer Weile 
verloren. 

Zu einer Mebergabe im Rechtsſinne ift ein Entmündigter, 
ein Kind u. |. w. nicht im Stande. Denn die Willengerflärurig 
eines Geichäftsunfähigen ift nach $ 105 Abf. 1 nichtig. Es 
fann aber durch eine folche Uebergabe ein unfreiwilliger Bes 
figverfuft herbeigeführt werden. Vgl. F. Endemann, 
Lehrbuch, Bd. 284 836 ©. 151 Anm 13. 


1. Die Uebergabe. ! 
« Die Uebergabe jegt jich zufammen aus Beſitzaufgabe 
einerſeits und Beſitzerwerb andererſeits. Beides betrachteten 
die Römer urſprünglich als zwei ſelbſtändige Thatſachen: der 
Beſitz ging verloren, wenngleich auf der andern Seite kein 
Beſitz erworben wurde. Im allgemeinen iſt dies ſogar der 
Standpunkt des Juſtinian'ſchen Rechtes geblieben. Celsus 
fr. 18 $ 1 de adq. uel am. poss. 41, 2: sufficit quippe 
dimittere !possessionem, etiamsi non transferas. illud 
enim ridiculum est dicere, quod non aliter uult quis 
dimittere, quam si transferat: immo uult dimittere, quia 
existimat se transferre. Vac. Poss., Bd. 1 ©. 82 fig. 
2 In Bezug auf Grundftüde find folgende Sätze hervorzus 
heben. Wenn: ein Römer den. Befig an einem Grundftüde 
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übertragen wollte, jo mußte er von Haus aus fein Grundſtück 
räumen; damit war der Befi verloren. Derjenige, der den 
Befig erwerben wollte, mußte ſodann das Grundftüc betreten. 
Alſo urſprünglich zwei Handlungen, zunächſt Beſitzverluſt, 
darauf Beſitzerwerb, und beide Handlungen getrennt durch 
einen beſitzloſen Zuſtand. 

Die Aufgabe des Beſitzes an Grundſtücken, damit ein 
anderer den Beſitz erwerbe, ift uacuae possessionis traditio, 
Einräumung leeren Beſitzes, die fich zur Volltradition verhält, 
wie der Teil zum Ganzen. Urſprünglich war die Einräumung 
leeren Bejiges als folche Beſitzverluſt. Diefe Auffaſſung tritt 
uns noch entgegen in der Schenkung des Flauius Syntrophus 
le. 24, die ich lieber ins zweite als dritte Jahrhundert 
jegen möchte, Bruns n. 114: inde excessisse desisseque 
possidere dixit. 

Papinian war es vorbehalten, Verluft und Erwerb zu 
einander in Beziehung zu ſetzen, freilich nur für beftimmte 
Zälle: fr. 44 $ 2 de adq. uel am. poss. 41, 2. fr. 18 pr. 
de ui 43, 16. Der befigloje Zuftand wird dadurch überbrückt, 
daß er den Beligerwerb zu einer Vorausjegung des Beſitz⸗ 
verluftes macht, Befigverluft durch Beſitzerwerb bedingt er 
ſcheinen läßt. Die Abficht, den Beſitz aufzugeben, war nur 
unter ber Vorausfegung gefaht, daß derjenige, dem leerer Beſitz 
eingeräumt worden, vom Grundftüde Beji ergriffen hatte, 
Des BPapinian’ichen Gedankens bemächtigt fi) Ulpian in 
fr. 34 pr. de adq. uel am. poss. 41, 2: ergo nec amittet 
‚possessionem, qui- quodammodo sub condicione recessit 
de possessione. Vgl. Vac. poss., Bd. 1 ©. 88. 

Die hier ind Auge gefaßte Anſchauung bewegte fich nur 
auf einem bejchränften Gebiete, daneben bleibt für das ridi- 
‚culum est de3 Celjus noch genügend Raum. 

Ich Habe früher die Anficht verteidigt, daß das römiſche 
Recht auf halbem Wege ſtehen geblieben. Mit dem, was 
Papinian für einen bejonderen Fall. ermittelt, jei das Wejen 
Der Tradition überhaupt gekennzeichnet. Ich bin Doch wohl zu 
‚weit gegangen, Man wirb vielmehr mit Dernburg — Paud., 
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Bd. 18182 Anm. 10; Das bürg. Rt, Bd. 3 521 Anm.3 — 
unterſcheiden müffen. 

Auf Seiten des Uebergebenden find zunächit zwei Willens: 
erklärungen vorhanden: er erklärt einmal, den Beſitz der Sache 
verlieren zu wollen; er erflärt ferner, daß dieſen Befig ein 
anderer erwerben ſolle. Daneben Befeitigung des körperlichen 
Verhältniffes zur Sache: Verlaffen des Grundftüdes, Aufgeben 
der Obhut. Beide Willenzerflärungen können außerdem ber 
gleitet fein vom Willen zum Erfolge. Diefer Erfolg hängt 
von dem Willen des andern ab. Derfelbe mn erflären, daß 
er die Sache erwerben wolle, und ein förperliches Verhältnis 
zur Sache herftellen, Aber die Abficht, den Beſitz aufzugeben, 
iſt nur unter der Vorausfegung gefaßt, daß der Erfolg eintrete. 
Vac. poss., ®d. 1 ©. 308 fig. 

Das ift die eine Möglichkeit. Die andere Möglichkeit: 
daß der Uebergebende den Befigverluft gar nicht von dem 
Willen des andern, die Sache zu erwerben, abhängig macht. 
So wird es fich meistens verhalten bei Aushändigung beweg⸗ 
licher Sachen. Diefe Auffaffung ift für eine Beſitzlehre, wie 
fie das B. G.B. enthält, wo der thatjächlichen Gewalt jo große 
Bedeutung zufommt, um jo mehr geboten. Inſonderheit ift 
zu beachten. daß ein Befigerwerb ohne Wilfen eintreten kann: 
alſo auch bei einer Uebergabe, ſchon bevor der Erwerbenfollende 
feinen Willen äußerte. Ich erinnere an die Banknoten, mit 
denen ein gütiger Onfel die Brieftafche jeines Neffen beſchwerte: 
$ 15 Nr. II ©. 97; an das Armband, welches der Ehe— 
mann feiner noch fchlafenden Frau um deren Handgelent be— 
feftigte: $ 15 Nr. I ©. 95. 


2. Einfeitiges Aufgeben. 

Befigverkuft durch einfeitiges Aufgeben iſt nur in- der 
Weiſe denkbar, daß die Aufgabe des Beſitzes in der Behandlung 
der Sache äußerlich hervortrete. 

Die Erklärung kann ausdrücklich oder ſtillſchweigend er— 
folgen. Die Beſeitigung des körperlichen Verhältniſſes trifft 
mit der Erklärung zuſammen oder geht ihr ſchon vorauf. Ich 
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laſſe eine Flaſche Vier, die ich mir unterwegs gefauft hatte, 
als leere im Coup6 zurüd. Eine Dame verliert unterwegs 
einen Teil ihres Lockenbaues; ein Hinter ihr gehender Arbeiter 
hebt denfelben auf, um ihn der Dame zu überreichen; Die 
Dame stellt in Abrede, Befigerin des Lodenbaues zu fein, und 
verweigert die Annahme. 

Bei beweglichen Sachen wird mit Aufgabe des Befiges 
meiſtens Eigentumverluft verbunden fein, wenn der bisherige 
Beſitzer dieſes Eigentum Hatte. Doch giebt es Ausnahmen. 
Wenn Waren bei einem Schiffbruche ſanken und nicht alsbald 
Bergungsverſuche gemacht wurden, jo erfcheint zwar der Beſitz 
als aufgegeben, aber nicht das Eigentum: Ulp. Pomp. fr. 13 
pr. de adq. uel am. poss. 41, 2; 9.6.8. $ 740 fig. . 

Anders bei unbeweglichen Sachen. Es läßt z. B. jemand. 
von jeinem Grundſtücke einen Teil als öffentlichen Weg ber 
nugen. Hier hat er jeinen Beſitz infofern aufgegeben, als ihn 
nur die Mitbenugung geblieben, wie fie andern auch zufteht. 
Damit ift aber noch fein Eigentumsverluſt verbunden; der Be- 
treffende ift befugt, die Einrichtung wieder rückgängig zu 
machen. 

Das Eigentum an dem Grundſtücke erliſcht erft, wenn 
der Verzicht in das Grundbuch eingetragen: $ 928 Abi. 1. 
Das Recht zur Aneignung eines aufgegebenen Grundftüdes 
fteht nicht jedermann zu, fondern nur dem Fiskus des Bundes— 
ſtaates oder den nach Landesgeſetz Berechtigten: B.G. B. g 928 
Abſ. 2; EG. Art. 129. 


2. Der Eigenbefis. 
a) 8 35. Das römifche Redt. 

Von Haus aus waren usus und possessio verſchiedene 
Begriffe: Pernice, Labeo, Bd. 1 ©. 398; Bekker, Recht 
des Beſitzes, ©. 296. Umunterbrochene Dauer dürfen wir nicht 
als Merkmal des usus hinftellen. Dies jehen wir daraus,’ 
daß eine Frau den usus erft unterbrach, wenn fie ein trinoctium,, 
alſo drei Nächte hinter einander einſchließlich der dazwiſchen 
liegenden beiden Tage, vom Manne entfernt geweſen wars: 
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Gai. I, 111; Gell. N. A. 3, 2 $ 13. Ein Ausbleiben von 
zwei Nächten und zwei Tagen ſchadete aljo nichts. Aehnlich 
haben wir und den usus bei Sachen, 3. B. einem Feldgrund- 
ſtücke zu denken. Wer zwei Jahre lang dasfelbe bewirtichaftete, 
hatte erjefien, ohne daß er fortwährend auf demfelben jich auf- 
zuhalten brauchte. Ferner erinmere ich an das uti der alten 
Grundftüdsdienjtbarkeiten: Ulp. fr. 1 pr. fr. 3 $ 11 de 
itinere actuque 43, 19; fr. 1 pr. $ 6 de fonte 43, 22. 

Der usus wurde in alter Zeit gar nicht durch jeden Be— 
figverluft unterbrochen, fonbdern durch usurpatio. Die alte 
Regel hat und noch Paul. fr. 2 de usurp. 41, 3 aufbewahrt: 
usurpatio est usucapionis interruptio. Usurpare ijt ein 
gewaltjames Anfichreigen des .Gebrauches, mag es heworge⸗ 
gangen fein aus usum rapere ‘den Gebraud, an fich reiken’ 
ober usu rapere “durch Gebrauch an fich reißen oder usui 
rapere ‘zum Gebrauch an ſich reißen’: Karlomwa, Röm. Che, 
©. 67; Römiſche Rechtsgeſchichte Bd. 2 S. 401; Vanicef, 
Et. Wörterbuch der lat. Spr., ©. 18. 

Dieſe usurpatio ift in erfter Linie nicht nach der Seite 
des Beligverluftes weiter ausgebaut, fondern durch Anfügung 
einer ſymboliſchen Gewalt mit neuem Inhalt verjehen. Man 
unterſchied ein naturaliter interrumpere possessionem und 
ex iure ciuili usurpare. Cic. de oratore 3, 28 $ 110: sed 
ut ex iure ciuili surculo defringendo usurpare uideantur, 
und dazu Huſchke, Zeitſchr. für Civiltecht u. Proc, N. F. 
Bd. 2 ©. 142 flg. Noch Gajus in fr. 5 de usurp. 41, 3 
macht ganz den Eindrud, als ob er nicht darüber hinausge- 
fommen ſei. 

Im Laufe der Zeit jind usus und possessio mit einander 
verquict worden. Infonderheit ift vorgekommen, daß die Er- 
figung dem Befigbegriffe vorgearbeitet hat. So dauerte ber 
Bejig am flüchtigen Sflaven urfprünglich nicht fort: Vac. poss., 
Bd. 1 S. 145 flg. Anderer. Meinung freilich Goldſchmidt, 
Feſtgabe für Gneift, S. 94; Hirfch, Principien, ©. 527. 
Ebenjowenig an den Sachen, die ein flüchtiger Sklave ent-. 
wandt Hatte. Zunächit ließ man am Sklaven ſowohl wie 
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diefen Sachen die Erfigung fortlaufen; daraus hat fich exit 
die Vorftellung entwidelt, daß der Beſitz fortbauere: Ulp. Iul. 
fr. 17 $ 3 de furtis 47, 2; Iul. fr. 33 $ 6 de usurpat. 
41, 3. Verfannt Hat diefe geſchichtliche Entwidlung Unter: 
holzner, Verjährungslehre, Bd. 1 $ 131 ©. 457, 458. — 
Beim Utrubi haben wir die Vorftellung: Sieger im Beſitzes— 
ftreite bleibt derjenige von beiden, welcher dem Erwerb durch 
einjährigen usus am nächſten fteht. 

Die Heranziehung des Beſitzverluſtes für Unterbrechung 
der Erfigung ſcheint in Verbindung zu ftehen mit einem neuen 
Merkmale, das man für den Beginn der Erfigung aufs 
ftelfte, dem guten Glauben. Wenn jemand den Beſitz einer 
Sache in gutem Glauben erworben, daraıf verloren, dann 
wieder erworben hatte zu einer Zeit, wo er bereit3 wußte, die 
Sache jei eine fremde, fagte man: jest kann von Erfigung 
feine Rede fein. Der Käufer eines Grundſtückes wird ver- 
trieben. Als er das Grundftüd faufte, war er in gutem 
Glauben; er erlangt e3 wieder mit dem Interdictum de ui, 
weiß aber jeßt, daß es ein fremdes. Seine Erfiung. Hier 
fallen Befigverluft und usurpatio noch zufammen. Anderes 
Beilpiel. Ein gefaufter Sklave wird wegen Fehler u. dgl. 
dem Verkäufer zurückgegeben, der jet weiß, was ihm früher 
nicht befannt war. Kein Fortlauf der Erfigung. Alſo erjcheint 
der Befigverluft als Unterbrehungsgrund für die Erfigung: 
Iulianus fr. 7 $ 4 pro emptore 41, 4; Paulus fr. 15 $ 2 
de usurp. 41, 3. In dem Sage bei Julian quare si eo 
tempore redhibeatur homo quo emptor scit alienum esse 
ift emptor der Nehmer im Sinne von Verkäufer: vgl. Soc. 
publ., Bd. 1 ©. 97. 


Einen recht allgemein lautenden Sag, wenn aud) fi an— 
lehnend an einen beftimmten Fall, finden wir bei Scaeuola 
fr. 5 pro donato 41, 6: respondi eum de quo quaeritur 
omisisse uideri possessionem et ideo usucapionem inter- 
ruptam. Solche Allgemeinheit ift dann ein Grundgedante 
unferer Lehrbücher geworden: Windjcheid, Pand., Bb. 17 
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$ 180 ©. 542; Brinz, Pand. Bb. 1? $ 163 ©. 637; 
Dernburg, Band. Bb. 14 $ 221 ©. 523. 

Aber noch das Juſtinian'ſche Recht kennt von dieſem 
Sage nicht weniger als fünf zum Teil recht weit reichende 
Ausnahmen. ö 

Dem Erben wurde nicht bloß geftattet, fich den Uſucapions⸗ 
befig feines Erblaſſers anzurechnen, eine vom Erblaſſer ange 
fangene Erfigung konnte ſich fogar vor der Erbſchaftsantretung 
vollenden. Die Erfigung kümmert ſich gar nicht um den Beſitz 
de3 Erben: fiehe oben $ 19 ©. 193.. Ebenfowenig wurde 
auf den böfen Glauben de3 Erben Rückſicht genommen: Pap. 
fr. 43 pr. de usurp., fr. 11 de diu. temp. 44, 3; Paul. 
fr. 4$ 15 de usurp., fr. 2 $ 19 pro emptore 41, 4; Ulp. 
fr. 7 $ 12 de Publ. 6, 2. Noch auf den guten Glauben 
oder fonftigen Irrtum: Pomp. fr. 31 $ 6 de usurp.; c. 3 
Comm. de usuc. 7, 30: intentionem tuam contra succes- 
sorem eius, licet bona fide possidet, propter initii uitium 
usucapio non absumpsit. Noch auf einen in der Mitte 
ftehenden Erben, der feinen Beſitz ergriffen hatte: Paul. fr. 2 
$ 18 pro emptore 41, 4. 

Der Kriegsgefangene ging feines Beſitzes verluftig. So 
wenigften® Iauolenus fr. 23 $ 1 de adq. uel am. poss. 
41,2. Gleichwohl konnte eine Ufucapion für ihn nicht bloß 
fortlaufen, jondern ſogar neu beginnen. Dies galt nad) einer 
zu Julian's Zeiten verbreiteten Anficht für diejenigen Sachen, 
welche zum Peculium der Kinder oder Sklaven gehörten. 
Marcell ließ die Ufucapio ebenfo bei den Sachen fortdauern, 
die der Kriegsgefangene ſelbſt beſeſſen Hatte. In letzterer Be- 
ziehung waren Papinian, Ulpian, Tryphonin freilich anderer 
Meinung. Xgl. Iulianus fr. 22 $ 3 de capt. 49,15; Tryph. 
fr. 12 $ 2 dajelbft; Paul. fr. 15 pr. de usurp. 41,3; Pap. 
fr. 19 ex quib. caus. 4, 6; Ulp. fr. 23 $1 dafelbft: Hierzu 
Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. 1 $ 135. Ferner 
ſehen wir Papinian in fr. 44 $ 7 de usurp. bemüht, Beſitz 
. und Erfigung mit einander in Einffang zu bringen: cum 
prius esset, ut quod usucaptum diceretur, possessum foret. 
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Auf anderweitige Abhülfe verweiſt uns derſelbe bei Ulp. fr. 23 
$ 2 ex quib. caus. 4, 6. Item ei, qui per captiuitatem 
fundi possessionem uel usus fructus quasi possessionem 
amisit, succurrendum esse Papinianus ait et fructus quoque 
medio tempore ab alio ex usu fructu perceptos debere 
captiuo restitui aequum putat. 

Durd Tradition geht der Befig verloren, fofern fein 
Detentionsverhältnis begründet wird. Trogdem ift der Er— 
werber berechtigt, ſich den Erfigungsbefig feines Vorgängers 
anzurechnen: c. un. $ 3 de usuc. transf. 7, 31. Ein be 
fonderer Fall bei Iulianus fr. 39 de adq. uel am. poss. 41, 2. 
Wegen der Interpolation et hoc aperte fuerit approbatum 
fiehe Eiſele, Ztſchr. für Rechtsgeſch, Bd. 24 ©. 25. Nach 
Ubbelohde, Fort. von Glüd, Bd. 5 ©. 580 “hätte weber 
1.17 8 1.D. dep. 16, 3, nod) 1. 39 D. de. a. p. 41, 2 
in Juſtinian's Rechtsbücher aufgenommen werden dürfen’. 
Ueber eine verwandte Erjcheinung, Anrechnung beim Utrubi, 
UbbeloHde a. a. O. ©. 580 fig. 

Bei der Hingabe zu Fauftpfand geht nach römischer An- 
ſchauung der Beſitz verloren, gleichwohl läuft die Ufucapion in 
der Perjon des DVerpfändenden fort: Iauolenns fr. 16 de 
usurp. 41, 3; Iulianus fr. 36 de adq. uel am. poss. 41,2; 
Paul. fr. 1 $ 15 ebendaſelbſt. Und eine jo fortlaufende Er- 
figung wird durch Erbfall ebenfowenig unterbrochen wie eine 
beim Ableben mit Befig verbunden geweſene: Paulus fr. 88 
de adq. uel am. her. 29, 2 und dazu Ihering, Abh, 
©. 248; Köppen, Lehrbuch des röm. Erbrechts, ©. 53 
Anm. 2. 

Wer Biegeln oder Säulen bei einem Hausbau verwendete, 
verliert an diefen Sachen als jolchen den Beſitz: fiehe oben 
$ 33 ©. 282. Gleichwohl läuft eine angefangene Erfigung 
fort. Daß Labeo in der- vielbeiprochenen Entſcheidung bei 
Pomp. fr. 30 $ 1 de usurp. 41, 3 Befigverluft annahm, 
dafiir fpricht das nihilo minus bei usucapturum ſowie der 
durch possideri und usucapi zum Ausdrucke gebrachte Gegen- 
jag. Vgl. Dernburg, Pand, Bd. 14 $ 176 Anm. 6. 
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Anderer Meimung freilich Hadfeld- Pflüger, Ueber Beſitz 
und Erfigung von Teilen einer Sache, ©. 7. Czylarz, 
Zur Lehre vom Eigentumserwerb durch Acceffion, S. 46 betont 
den Gegenfag von Beweglichkeit und Unbeweglichkeit. “Mit 
der Beſitzfrage Hat das Ganze nicht? zu thun Gegen die völlig 
unhaltbare Erklärung von Hölder, Arch. für die civ. Pr. 
Bd. 61 ©. 293 fig, wiederholt Kr. Vierteljahrzicht, Bd. 29 
©. 447 fig, haben ſich mit Recht erklärt Pflüger aa. O. 
©. 38 flg, fowie Eifele in Ihering’s Jahrbüchern Bd. 24 
©. 517 fig. i 

Diefe Ausnahmen beweiſen jedenfalls jo viel, daß noch 
das Yuftinian’iche Recht die Erfigung feineswegs bedingungs- 
los an den Befig ausgeliefert hat. Trog Beſitzverluſtes ließ 
man die Erfigung ruhig fortlaufen, wo die Bedürfniffe des 
Lebens dies zu fordern fchienen. Die Ausnahmen, die man 
machte, find viel umfangreicher ala das Gebiet, welches für 
die Negel übrig bleibt. Darf man unter diefen Umftänden 
nod) von einer Regel fprechen ? 

Die Allgemeinheit der Regel ift um fo nachdrücklicher 
zu bekämpfen, als fie auf die nachrömiſche Befiglitteratur, 
infonderheit auch die neuere, einen fürmlichen Drud ausgeübt 
hat. Die Fortdauer des Beſitzes erfcheint als begriffliche Not- 
wendigfeit: Ihering, Befigwille, ©. 198, 199. Man it 
nur zu geneigt, einen Bejig um deöwillen fortdauern zu laffen, 
weil fonft Die Erfigung unterbrochen würde: Ihering, a. a. O. 
©. 366. Es kann dem Befigbegriffe nur zum Vorteile ge= 
reichen, wenn wir ihn wieder mehr für jich betrachten und von 
dieſem Bleigewichte zu befreien fuchen. Kämen wir auf dieſe 
Weife zu Ergebniffen, die für die Erfigung nicht pafjen wollen, 
jo wäre es nur angezeigt, hier einzujegen, nicht aber um des— 
willen den Bejibegriff in Verwirrung zu bringen. 

Da diefe Verwirrung von römischen Juriften mit ver— 
ſchuldet, ſoll nicht gefeugnet werden. Im dieſer Beziehung 
komme ic) noch einmal zurücd auf den Ausſpruch des Pom— 
ponius in fr. 30 $ 1 de usurp. 41,3: et aurum et gemmam 
possideri et usucapi. gl. oben $ 33 Nr. 24 ©. 283. 
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Czyhlarz, Zur Lehre vom Eigentumserwerb durch Accef- 
fon, ©. 32 bemerft: “falls fpäter die gemma feitens des Be- 
figer8 beider mit dem anulus verbunden wird, die Erfigung 
beider weiter geht und troß der Verbindung zu verfchiedenen 
Zeiten vollendet werden ann.’ Sehr richtig. Aber aus diefer 
Möglichkeit folgt nicht für eine Vefigesfortdauer an den ein- 
zelnen Beſtandteilen. 


b) 8 36. Das 8.682. 

Das BGB. $ 940 Abf. 1 bringt den Satz: “Die Erfigung 
wird durch den Verluſt des Eigenbefiges unterbrochen.’ Damit 
haben wir zunächſt die Anfchauung der gemeinrechtlichen 
Schriftfteller. 

8 943. Gelangt die Sache durch Rechtsnachfolge in 
den Eigenbefig eines Dritten, jo fommt bie während des Be— 
ſitzes des Rechtsvorgängers verftrichene Erfigunggzeit dem 
Dritten zu Statten? Dieje weitreichende Ausnahme ift eben- 
falls dem gemeinen Rechte entnommen. 

Dann heißt es $ 940 Abi. 2. ‘Die Unterbrechung gilt 
als nicht erfolgt, wenn der Eigenbefiger den Eigenbefig ohne 
feinen Willen verloren und ihn binnen Jahresfrift oder mittelft 
einer innerhalb diefer Frift erhobenen Klage wiedererlangt hat 
Aeußerlich zwar Anlehnung an das gemeine Recht, dem aber 
doch auf dem Wege der Fiktion ein Schnippchen geichlagen. 
Wir werden gut daran tHun, die Fiktion mit einer die Wirklich- 
keit veranfchaulichenden Sprache zu vertaufchen. Dann erhalten 
wir folgende Säße. 

Unfreiwilliger Befigverluft hat eine Unterbrechung der 
Erfigung noch nicht zur Folge. Iſt aber der Befig binnen 
Jahresfriſt nicht wieder erlangt, jo fol die Erfigung unter 
brochen fein, falls nicht inzwiſchen Klage erhoben wurde. Die 
Erhebung der Klage bewirkt, daß noch nad) Ablauf des Jahres 
die Erfigung fortläuft. 

Man Tann dies auch jo ausdrücken. Unfreitilliger Be— 
figverluft genügt nicht, um eine Erfigung zu unterbrechen. Es 
muß Hinzufommen eine Ausſchlußfriſt. Dauer der Ausichluß- 
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feift ein Jahr. Unterbrechung des Friftenlaufes durch Klag— 
erhebung. 

Iſt ein Schiff geſunken, fo genügt e8, wenn binnen Jahres- 
frift Schiff und Waren geborgen wurden. Iſt jemand feiner 
Uhr und Uhrkette beraubt worden, fo reicht e3 Hin, wenn er 
wegen diefer Sachen binnen Jahresfrift Klage erhebt. 

Dem Erfigenden tritt eine Rechtsvermutung zur Seite: 
$ 988. “Hat jemand eine Sache am Anfang und am Ende 
eines Zeitraumes im Eigenbejige gehabt, jo wird vermutet, 
daß fein Eigenbeſitz auch in der Zwiſchenzeit beftanden habe. 
Alſo wenn jemand z. B. bewieje: daß er bezw. jein Erblaſſer 
oder jonftiger Nechtvorgänger eine Sache am 16. Juli 1886 
und beim Ablauf des 16. Juli 1896 beſaß — jo wäre damit 
zunächſt die Erfigung dargethan; eine etwaige Unterbrechung 
darzulegen, käme dem Gegenbeweisführer zu. 

Wenn jemand Säulen verbaute, Bäume pflanzte, für 
welche die Erfigungszeit noch nicht abgelaufen war? Hier 
liegt unfreiwilliger Befigverluft vor. Gleichwohl will $ 940 
Abi. 2 nicht pafjen: denn die Sachen werden in anderer Ge— 
jtalt, ala Teile des Ganzen, fortbejeffen. Yon einer Wieder- 
erlangung wie bei verlorenen Sachen Tann hier feine Rebe fein. 
Wir werden alfo die Erfigung fortlaufen laffen, auch wenn 
die betreffenden Sachen binnen Sapresfeift nicht wieder vom 
Ganzen losgelöſt fein ſollten. 

Als einziger Fall eines Beſitzverluſtes, welcher ohne 
weiteres die Erſitzung unterbricht, bleibt nur übrig das einſeitige 
Aufgeben. Da in dieſem Falle ſogar das Eigentum verloren 
gehen würde, kann eine Unterbrechung der Erſitzung nicht be— 
fremden. 


Fünfte Abteilung. 
Befiesfortdaner. 





1.8 37. Natur und Entwidlung. 

Die Begriffe Befigesausübung und Befigesfortdauer find 
augeinanderzuhalten. Der Beſitz dauert jo lange fort, bis 
er beendigt. Diefe Fortdauer kann ftattfinden unabhängig von 
jeber Befigesausübung. Jedenfalls ift Befigesfortdauer fein 
einheitlicher Begriff, jondern birgt in fich eine ganze Reihe 
von Möglichkeiten. Diefer Mannigfaltigkeit im Begriffe der 
Befigesfortdauer will ich hier näher treten. 

1) Ich verweile auf meinem Grundſtücke, Habe bewegliche 
Sachen in meiner Obhut. Solange dieſes förperliche Ver— 
hältnis befteht, übe ich den Beſitz aus. Bejigesfortdauer und 
Beſitzesausübung fallen hier zufammen. 

2) Ic) verlafje mein Grundſtück, aber laſſe Hausgenofjen 
zurüd. Im diefem Falle ift gegeben jein körperliches Verhäft- 
nis zwiſchen meinen Hausgenoſſen und dem Grundftüce, ſowie 
ben darauf befindlichen beweglichen Sachen. Die Rechtsord⸗ 
nung läßt meinen Befig fortdauern. Aber in meiner Perjon 
ift gar fein förperliches Verhältnis begründet, fondern nur in 
der Perſon meiner Hausgenofjen. Die Hausgenoffen üben für 
mich den Beſitz aus. Mein Beſitz dauert nad) der Nechtö- 
ordnung fort: im Fall 1 und 2. Aber es ift ganz augen— 


296 Fünfte Abteilung. 


ſcheinlich, und dies follte man fich ſtets gegenwärtig halten, 
daß der Ausdrud Beſitz gebraucht wird, um zwei ganz ber- 
ſchiedenartige Dinge zu umfafjen. 

3) Ein Wochenmarktöbefucher verläßt am Morgen mit 
den Seinen fein Haus, um am Abend zurüdzufehren. Hier 
habe ich wieder ein ganz anderes Bild. Zwei körperliche Be— 
figausübungen getrennt durch eine, wenn zwar kurze, Abweſen⸗ 
heit. Dieſe Dreiheit ftellen wir uns als Einheit vor und 
nennen fie Befig. Aber wir follten nie außer Acht laſſen, daß 
diefe einheitliche Auffaffung von uns Iebiglich in die Dinge 
hineingetragen wird. 

Wie man dazu gelangte, zwei durch Abweſenheit getrennte 
körperliche Beſitzausübungen als einheitlichen Beſitz zu be— 
trachten, iſt freilich ſo ſchwer nicht zu erllären. Wenn während 
der Abweſenheit niemand in das leere Haus eindringt, hat die 
Rechtsordnung feine Veranlaſſung, auf die Abweſenheit Rüd- 
ficht zu nehmen. 

Wann diefe Vorftellung bei den Römern aufgefommen 
fein mag? Einmal muß fie jedenfalls entftanden fein. Sie 
braucht auch gar nicht uralt zu fein. Vorftellungen, die und 
heute geläufig, bürfen wir um deswillen noch nicht ein hohes 
Alter beilegen. 

Pomponius berichtet in fr. 25 $ 2 de adq. uel am. poss. 
41, 2 von einer Streitfrage: ob der kurze Zeit Abweſende den 
Beſitz ſchon in dem Augenblicke verliere, wo Dritte von dem 
Grundſtücke Beſitz ergriffen hätten; oder ob er bis zu dem 
Beitpunfte dauere, wo der Befiger zurücgetrieben fei, bezw. 
auf die Rückkehr verzichtet habe. Dabei wird als jelbitver- 
ftändfich vorausgefeßt, daß kurze Abweſenheit an ich den Ver: 
luſt des Beſitzes nicht herbeiführe. 

Ob dieſe Vorſtellung ſchon auf Quintus Mucius zurück⸗ 
geht, hängt davon ab: wie wir uns ſtellen zu der Aenderung 
van de Water's, der Quinto Mucio ftatt quasi magis 
leſen möchte. Im neuerer Zeit ift Einſprache erhoben von 
Klein Sachbeſitz ©. 166 und Riccobono, vgl. Schneider, 
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Kr. Vierteljahrsicht., Bd. 36 ©. 493. Für van de Water 
wieder Ubbelohde, Fort. von Glüd, Bd. 5 ©. 52 fig. 

Ich halte jet den Zwiſchenſatz quod quasi magis pro- 
batur für eine fpätere Einfügung, fei e8 nun Glofjem oder 
Interpolation. Durch diefe Einfchiebung wird die Antwort, 
welche erit am Schluffe mit et uidetur utilius esse folgt, 
ſchon vorweggenommen. Ferner ift quasi fein fonderliches 
Latein. Es kann nur zur Verftärfung des magis bejtimmt 
fein, entipräche demnad einem griechiichen as. Vgl. wegen 
dieſes Sprachgebrauches, der jpäter angetroffen wird, For- 
cellini unter quasi. An Interpolation denkt auch Bremer, 
Iurispr. autehadr. I pag. 90, aber nur in Bezug auf das 
quasi. Kalb, Jahresbericht für Altertumswiſſenſchaft, Bd. 89 
©. 277 verjteht quasi — fere, was ganz gut zum Stil des 
Pomponius paffen würde’. 

Nach der Auffaffung Eicero’3 war der Beſitz bereits ver- 
Ioren, bevor der kurze Zeit Abweſende die Rückkehr verfuchte: 
vielleicht nahm Cicero den Befigverluft in dem Augenblide 
an, wo die Bewaffneten vom Grundſtücke Beſitz ergriffen hatten; 
vielleicht auch ſchon in dem Augenblicke, wo das Grundſtück 
verlafjen war. Vgl. Vac. poss., Bd. 1 ©. 360 fig. 

4) Wir famen ſoeben ſchon auf den Fall zu fprechen, 
wenn während kurzer Abweſenheit fich ein Dritter des Grund- 
ſtückes bemächtigt. Das fpätere römiſche Recht nahm in der 
Perſon des Eindringlings zunächſt feinen Beſitz an, ließ viel- 
mehr den alten Beſitz fortdauern. Ob wir nötig haben, dieſe 
Künftelei beizubehalten? Ich glaube, wir müſſen fie jogar 
vom Standpunkte unſeres B.G.B. aus verwerfen: fiehe $ 33 
©. 274. Iebenfalls wäre hier eine Befigesfortdauer etwas ganz 
anderes, al3 in den drei erjten Fällen. Der Befig foll noch 
fortdauern, während ein anderer fich bereit3 häuslich auf dem 
Grundftüde eingerichtet hat. 

5) Die Einbeziehung der langen Abweſenheit in Die Be— 
figesfortdauer lehnt fich an die Winter- und Sommermweiden. 
Es ftellt fich das Rechtsſprichwort ein: den Beſitz an Winter- 
und Sommerweiden erhalten wir und durch den Willen. Pro- 
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culus befürwortete die Ausdehnung dieſes Satzes auf fonftige 
Grundſtücke. Eine Hauptjtelle ift Gai. 4, 153, die ung zeigt, 
daß die Sache damals noch keineswegs zweifellos war. Vgl. 
Vac. poss., ®b. 1©. 112 flg. Ich will diefe Erweiterung 
der Befiesfortdauer durch ein Beifpiel aus dem Heutigen Leben 
erläutern. 

Denken wir und einen Junggefellen, der ein Haus für 
ſich bewohnt und einige Wochen nach Gaftein zur Kur reift. 
Seine Köchin Hat er diefe Zeit über zu ihren Eltern geſchickt, 
fo daß das Haus ganz leer. Worin befteht Hier die Beſitzes— 
fortdauer ? 

Der Junggefelle hat feiner Köchin gejagt, er werde ihr 
den Tag, wann er wiederfomme, ſchreiben. Einen Nachbarn 
hat er gebeten, während feiner Abweſenheit ein Auge auf fein 
Haus zu werfen. Damit ift der Rückkehrwille genugſam be- 
kundet. 

Der Rückkehrwille iſt ein auf Wiederhaben gerichtetes 
Wollen. Der Junggeſelle will ſeinen Beſitz nicht aufgeben, 
ſondern wieder haben. Aber der auf Wiederhaben gerichtete 
Beſitzergreifungswille erſcheint vorläufig als ein gehemmter. 
Sigwart, Der Begriff des Willens, S. 15 nennt dieſen 
Willen Abſicht. Der Junggeſelle will zunächſt in Gaſtein eine 
Kur durchmachen. Erſt nachdem er ſein zwanzigſtes Bad ge— 
nommen, trifft er ſeine Vorkehrungen zur Rückkehr. Was liegt 
hier vor? 

Der Befi des Junggefellen während feines Gafteiner 
Aufenthaltes ift nicht? anderes als Rückkehrwille; und da diefer 
Rückkehrwille als ein gehemmter erjcheint, haben wir zunächit 
lediglich eine Vorftellung. Der Junggeſelle verläßt fein Haus 
in ber Vorftellung zurüdzufehren. Dieſe Vorftellung begleitet 
ihn während feines Gafteiner Aufenthaltes. Daneben tauchen 
freilich andere Vorftellungen auf, die dieſe Rückkehrvorſtellung 
ablöfen. Selbft in Bezug auf fein Haus werden fich fonftige 
Vorftellungen geltend machen. Er denkt daran, wie e8 wohl 
in feinem Garten ausjehen mag. Die Hauptoorftellung bleibt 
die Rückkehrvorſtellung. Sie vornehmlich it das Bindeglied 
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zwiſchen dem Sichbefinden in feinem Haufe vor der Gafteiner 
Badekur und dem Sichbefinden in feinem Haufe nach der 
Safteiner Badekur. Der ganze Beſitz des Junggefellen während 
feiner Badekur fegt fich zufammen aus Vorftellungen, in= 
fonderheit Rückkehrvorſtellungen. 

Die Rückkehworſtellungen find bei der kurzen Abweſenheit 
um jo mehr vorhanden. Kurze und lange Abweſenheit find 
demnach nicht® der Art nach Verſchiedenes. Ein Gegenſatz 
tritt nur infofern hervor, als das fofortige Vertreibungsrecht 
bei der kurzen Abweſenheit von felber gegeben, während es 
bei der langen Abweſenheit leicht verfagen kann. Ferner mag 
es nur bei der langen Abweſenheit ald Bedürfnis empfunden 
fein, den Rückkehrwillen zum Bindeglied zwifchen zwei körper 
lichen Befigausübungen zu machen, während die Hineinbe- 
ziehung der kurzen Abweſenheit in die Befigfortdauer ohne dies 
vor fich gegangen fein könnte. 

6) Später hat man den Rückkehrwillen gänzlich abgeftreift. 
Die Entwicklung beginnt, joweit wir fehen, bei Papinian. Der 
Beſitz an einem Grundftüde wird nur verloren, wenn wir in 
der Abficht fortgehen, den Befig aufzugeben, fr. 44 $ 2 de 
adq. uel am. poss. 41, 2: ne possideremus. Er wird er- 
halten, wenn wir nicht in der Abficht fortgehen, ihn zu ver— 
lieren, Ulp. fr. 1 $ 25 de ui 43, 16: ut omisisse posses- 
sionem uellemus. Ober wie e8 heißt c. 4 de adq. et ret: 
poss. 7, 32 vom Jahre 290: non derelinquendi adfectione. 
2gl. Vac. poss., Bd. 1 ©. 115. 

So erhalten wir den Sat: bloßer Zeitablauf von noch 
fo langer Dauer ift nicht im Stande, den Beſitz felbit an 
einem vom Befiger verlaſſenen Grundſtücke aufzuheben. Vgl. 
Vac. poss., ®b. 1 ©. 354. 

Hiermit ftimmt überein das BGB. Denn wenn nad) 
$ 856 der Befig dadurch beendigt wird, daß der Beſitzer die 
thatſächliche Gewalt über die Sache aufgiebt oder iin anderer 
Weije verliert; jo kann mit thatſächlicher Gewalt nur gemeint 
fein: die Möglichkeit zur Sache zu gelangen. Dieſe Möglich- 
Teit iſt aber bei verlafjenen Grundſtücken jo lange vorhanden, 
als nicht ein Dritter ſich derjelben bemächtigte. 
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7) Etwas anders verhält es ſich mit beweglichen Sachen. 
Das Förperliche Verhältnis ift hier jo lange vorhanden, als ich 
die Sachen in meiner Obhut habe. Mit dem Aufhören der 
Obhut tritt noch nicht notwendig Vefigverluft ein, mithin 
kann der Beſitz fortdauern. Das Aufhören der Obhut muß 
mehr dauernder Natur fein, wenn der Beſitz als verloren zu 
betrachten. Ferner ift zur Erhaltung des Befiges unter Um— 
ftänden ebenfalls ausreichend, wenn ich die Möglichkeit habe, 
zur Sache zu gelangen. Vgl. oben $ 33 ©. 276. 

Befinden fich Die beweglichen Sachen auf dem verlafjenen 
Grundſtücke, jo gilt von ihnen dasſelbe wie vom Grundftüde: 
folange ich die Möglichkeit Habe, zu ihnen zu gelangen, fo 
lange bin ich Befiger. 

Diefe Möglichkeit, zur Sache zu gelangen, verdient in 
anderen Fällen ebenfalls Berückſichtigung. 

Habe ich bewegliche Sachen in .einem Grundſtücke ver- 
borgen, fo bleibe ich zunächit Befiger, denn es ift mir mög- 
fich, zu ihnen zu gelangen, Pap. fr. 44 pr. de adq. uel am. 
poss. 41, 2: nihil interest, pecuniam in meo an in alieno 
condidissem. Das römiſche Recht gewährt eine Klage auf 
Geftattung des Ausgrabens. Pomp. fr. 15 ad exh. 10, 4: 
ne uim facias mihi, quo minus eum thensaurum effodiam 
tollam exportem. Dem B. G.B. werden wir Diefe Klage nicht 
vorenthalten wollen: jiehe unten $ 49. 

Auf der Däneninfel in Spitzbergen neben Andree's Ballon- 
haus, bez. der Stelle, wo dieſes ftand, befindet ſich das Holz- 
haus des Engländer Mr. Pike, welcher in demfelben behufs 
Ausübung der Bärenjagd einmal überwintert Hat. Dieſes 
Haus ift von Andree vor feinem Aufitieg mit Proviant für 
einige Monate verfehen worden, und außerdem murben dort 
ein Gewehr mit Munition fowie zwei Boote niedergelegt, da- 
mit Andree, falls er wieder nach Süden verfchlagen würde, 
oder ſonſtige Schiffbrüchige einen Stüßpunft ‚für Ueberjtehung 
der Polarnacht fänden. 

Der Beſitz Andree's ift fo lange ein fortdauernder, als 
mit der Möglichkeit zu vechnen, daß er zurüdfehren werde: 


‚Befigesfortdauer. 301 


fofern nicht andere inzwifchen Beſitz von den Sachen ergriffen 
hätten. 

Sind bewegliche Sachen zufällig auf ein fremdes Grund» 
ftüd geraten, fo geht damit ber Befig nicht verloren. Das 
BGB. $ 867 gewährt eine Klage, die Aufjuchung und Weg- 
ſchaffung zu geftatten: fiehe oben $4&.43 und unten $ 49. 

Iſt mir eine Sache verloren gegangen, ohne daf ich eine 
Ahnung habe, wo dies gejchehen fein könnte, jo ift die Mög- 
lichfeit, wieder zu ihr zu gelangen, jedenfalls eine ſehr fern- 
fiegende: es wird aljo faum Beſitzesfortdauer anzunehmen fein. 

Iemand läßt ein Mefjer im Walde liegen, er weiß genau 
die Stelle. Es gehen aber Wochen und Monate darüber Hin, 
bebor er wieder in den Wald kommt. Bon diefem muß man 
fagen: er hat den Beſitz aufgegeben. 

Genau den Zeitpunkt anzugeben, wie lange der Beſitz 
dauert, macht bei beweglichen Sachen mehr Schwierigkeiten als 
bei Grundftücen. Die Sache ift indes faum von praftiicher 
Bedeutung. Der Finder hat nach $ 965 flg. dem Verlierer 
gegenüber diejelben Verpflichtungen, mögen wir num den Beſitz 
als fortdauernd oder aufgegeben betrachten. Die Unterbrechung 
der Erfigung, welche nach $ 940 Abf. 2 eintritt, wenn ber 
Eigenbefig ein Jahr lang verloren, fnüpfen wir, um einen 
ficheren Ausgangspunkt zu haben, ebenfalls pafjender an das 
eigentliche Verlieren: unbefümmert darum, wie lange nad) 
biefem Verlieren eine Vejigfortdauer noch anzunehmen fein 
ſollte. 

8) Eine beſondere Stellung unter den beweglichen Sachen 
nehmen die Tiere ein. Hier dauert der Beſitz, folange die 
Rückkehrgewohnheit befteht, bezw. ein Rückkehrwille vorhanden. 
Siehe oben $ 33 3. 2? ©. 276. 


2.8 38. Die Endergebnifje. 

Laffen wir die gejchichtlichen Zwiſchenſtufen bei Seite 
und halten wir uns an die Endergebniffe, fo find zumächit bei 
Grundſtücken drei verjchiedene Arten der Beſitzesfortdauer zu 
unterjcheiden. 
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Ic verweile auf meinem Grundftüde und übe damit den 
Beſitz Lörperlich aus. Körperliche Ausübung durch Hausge— 
noffen. Befigesfortdauer bei Abweſenheit des Beſitzers wie 
der Hausgenofjen. 

Aehnlich verhält e8 fich mit den beweglichen Sachen. Sie 
befinden fich entweder in der Obhut des Beſitzers oder der 
Hausgenofjen. Ferner genügt zur Befigesfortdauer die Mög- 
fichfeit, die Obhut wieder zu erlangen. Bei Tieren ift mit 
der Rückkehrgewohnheit bezw. dem Rückkehrwillen zu rechnen. 

Zwiſchen den Vorausſetzungen des Befigeriverbes und der 
Beſitzesfortdauer findet ein gewaltiger Unterjchied ftatt. Die 
Möglichkeit der körperlichen Befigausübung reicht hin für die 
Fortdauer, nicht für den Erwerb. Der Zimmermann, welcher 
mit einer Art durch den Wald geht, ift nicht Befiger der 
Bäume, die er fällen fan: Vac. poss., Bd. 1 ©. 159. Bu 
beachten ift freilich, daß der gejtattete Befigerwerb anders zu 
behandeln als der jelbftändige: ſiehe oben $ 17 ©. 107. 

Die geiftige Thätigkeit bei der Befigausübung ift ebenfalls 
eime ganz andere wie heim Erwerb: jiehe oben $ 1 ©. 5. 
Bei körperlicher Befigesausübung ift die geiftige Thätigfeit des 
Beſitzers zur Befigesfortdauer gar nicht einmal notwendig. 

Darum kann man aber nicht jagen, daß die geijtige Thätig- 
feit ohne alle Bedeutung. Um den Bejig von der bloßen 
Innehabung abzugrenzen, werden wir zurücgehen müffen auf 
eine Reihe von Willenshandlungen, welche regelmäßig die Be- 
figausübung begleiten und diefelbe fennzeichnen. Siehe oben 
856.48. Wer Anoronungen trifft, die andere zu befolgen 
haben, erſcheint damit als der Beſitzer. Diefe Anordnungen 
bilden eine Kette fich fortwährend unterbrechender Willens— 
handlungen. . 

Beim unkörperlichen Befig war einmal aud) zur Befiges- 
fortdauer eine geiftige Thätigfeit injofern erforderlich, als bei 
langer Abweſenheit zwei körperliche Beſitzausübungen durch den 
Rückkehrwillen mit einander verbunden wurden. Dieje Aus— 
nahme ift gefallen. Die Befigesfortdauer bei Abweſenheit des 
Befigerß bezw. der Hausgenoffen ift auf rein negativer Grund- 
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lage aufgebaut: der Befig dauert fo lange, bis er aufgegeben, 
bezw. ein anderer fich der Sache bemächtigt. 

Bei verlornen Sachen haben wir ebenfalls dieje negative 
Grundlage. Der Befig dauert jo lange fort, bis er aufgegeben. 
Die Aufgabe kann indes ftillfehweigend erfolgen, und wird 
häufig ſtillſchweigend erfolgen. Dies ift infonberheit anzu- 
nehmen, wenn jemand um verlorne Sachen fich lange nicht 
kümmert. 

Aber infofern liegt die Sache hier doch anders, als 
fehlende Obhut bei längerer Dauer ſchon an ſich den Befi- . 
verlujt bewirkt, ohne daß ein Aufgabewillen, jei es ausdrücklich 
oder ſtillſchweigend erklärter, vorhanden zu fein braucht. Unter 
Umftänden genügt freilich zur Erhaltung des Befiges die Mög- 
fichfeit, zur Sache zu gelangen. 


3. 8 39. Hölber. 

Meine Befigauffaffung ſcheint Hölder, Krit. Viertel- 
jahrsichrift, Bd. 29 ©. 414 flg. recht verbrofien zu haben. 
Mir hat feine Entgegnung deutlich zum Bewußtſein gebracht, 
daß ich in wejentlichen Punkten mich von der Hergebrachten 
Anfhauung entfernte. Denn das Vorbringen Hölder's ift 
nichts weiter als Verteidigung der Herrfchenden Anfichten. Aus 
diefem Grunde erjcheint es vielleicht gerechtfertigt, wenn ich der 
Hölder’fchen Entgegnung eine nähere Betrachtung widme. 

Nah Hölder ift ‘8 von Alters her gerade die Dauer 
des Befiges’, “welche demſelben rechtliche Bedeutung verleiht. 
Das wird ala ein Glaubensfag Hingeftellt ohne alle weitere 
Begründung. Aber ift denn das körperliche Verhältnis, auf dem 
aller Befig beruht, in Wirklichkeit ein dauernde? ft der zu 
lebenslänglichem Zuchthaus Verurteilte Beſitzer feiner Zelle? 
Eher könnte man jagen: ein ſolcher Zuchthäugler wird bejeffen. 
Ein im Kriege 1870 Verwundeter muß eine Kugel mit fich 
herumtragen, deren der Chirurg nicht habhaft werben konnte, 
Erft mit Anwendung der Röntgen’schen Strahlen wurde: fie 
gefunden und entfernt. Won welchem Augenblide an ift der 
Verwundete Befiger diefer Kugel? Ich fage von dem Augen- 
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blie an, wo ihm die aus feinem Körper entfernte Kugel über- 
veicht wurde. Das förperfiche Verhältnis, auf dem aller 
Befig beruht, ift feiner innerjten Natur nad) etwas Beiveg- 
liches. 

Weiter wird von Hölder die Erfigung vorgeführt. Darauf 
ift zu erwidern: daß usus und possessio von Haus aus ver- 
fchiedene Begriffe waren, alſo für die alte Zeit außeinanderzu= 
halten find. Ferner ift nachweisbar der usus ſchon zu Zeiten 
der zwölf Tafeln fein ununterbrochen dauernder Zuftand. Alſo 
ift es gar nicht altrömifche Vorftellung, daß die Erfigung zu 
ihrer Vollendung einen ununterbrochen fortdauernden Zuftand 
verlange. 

Weshalb fol und muß denn, da Hölder nichts al die 
Erfigung vorzubringen weiß, der Beſitz ftets etwas Dauerndes 
geweſen fein? Wenn ein Hirte zu Beginn des Winters fein 
Vieh von den Sommerweiden trieb, um im Frühjahre wieder- 
zufehren : ift die Vorftellung nicht eine ganz natürliche, daß 
der Befig den Winter über aufhörte? Der Hirte findet im 
Frühjahre feine Sommerweide wieder vor: welches Unheil wird 
durch diefen Beſitzverluſt angerichtet? Freilich hätte ja ein 
anderer fich der Sommerweiden bemächtigen und dem alten 
Hirten die Benugung wehren können. Dann kommen voir erft 
recht nicht über den Beſitzverluſt hinweg. 

Die erfte Fortbildung des Beſitzes an Grundſtücken ift 
meines Erachtens die geivejen, daß man dem Beſitzer die fürper- 
liche Ausübung durd) andere geftattete: Vac. poss. Bd. 1 
©. 97. Darob große Verwunderung bei Hölder. So weit 
möchte auch Klein, Sachbeſitz, ©. 222 nicht gehen. Mir ift 
faum verftändlich, was an dem Satze auszufegen. Die Haus- 
genofjen üben den Beſitz aus für und neben einem andern. 
Der Beſitzbegriff wird bereit vorausgejegt, muß alſo der ältere 
fein. Näheres über diefe Entwicklung ſchon oben $ 3 ©. 18. 

An meiner Erklärung von Gai. 4, 153 hat Hölder 
allerlei auszuſetzen. Er verlangt eracte Auslegung. Prüfen 
wir aljo die Hölder’fche Eractheit. 
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Die Stelle, ſoweit ſie uns angeht, lautet: 

quin etiam plerique putant animo quoque retineri 
possessionem, id est ut quamuis neque ipsi simus in 
possessione neque nostro nomine alius, tamen si non 
relinguendae possessionis animo sed postea reuer- 
suri inde discesserimus, retinere possessionem uide- 
amur. 

Ich überfege: den Befig erhalten wir uns, wenn wir von 
der Befigung fortgegangen find, nicht um fie im Stiche zu 
laffen, ſondern um nachher wieder zurückzukehren. 

Wegen des relinquere wies ich darauf hin, daß es vom 
dauernden Verlaſſen zu verjtehen fei; dies habe ich mit dem 
‘im Stiche laſſen ausdrücken wollen. Gegen dieſe Behandlung 
de3 relinquere wendet jich zunächft der Hölder’fche Angriff. 
Nach Hölder foll relinquendae possessionis animo heißen: 
mit der Abficht den Beſitz, das ift das Recht zu befigen, auf- 
zugeben. Es wäre biefelbe possessio, in Bezug auf welche 
Gajus von relinquere nnd retinere fpreche. 

Nun fteht aber zwiichen beiden simus in possessione. 
Und dieſes in possessione bezieht fich zweifelsohne auf die 
Befigung, warum alfo auch nicht das dann folgende relin- 
quendae possessionis. — ferner iſt retineri possessionem 
augenfcheinfich von der Befigesfortdauer zu verftehen. Beſitzes⸗ 
fortdauer ift aber ganz etwas anderes ald “das Recht zu beſitzen. 
Ein Recht zu befißen habe ich auch demjenigen gegenüber, ber 
mich gewaltfam des Beſitzes entjegte, wo alfo Beſitzverluſt vor⸗ 
fiegt. — Sodann ift relinguendae possessionis mit inde 
discesserimus in Verbindung zu bringen. Wie es möglich 
ft, von einem Abftractum fortzumarfchieren, will mir froß aller 
Hölder’fchen Eractheit nicht einleuchten. — Den Gegenſatz 
zu relinquendae possessionis animo bildet posted reuer- 
suri: Aufgeben des Befigrechts und die Abficht, wiederzufehren, 
find gar feine richtigen Gegenfäge; wohl aber die Abficht, 
etwas im Stiche zu lafien, und die Abficht, wiederzufommen. 
— Non relinquendae possessionis ift fo viel wie non de- 
serendae possessionis bei Pomp. fr. 31 de adq. uel am. 
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poss. 41, 2. Xgl. ferner Ulp. fr. 3 $ 14 de ui 43, 16 und 
dazu Vac. poss. ®b. 1 ©. 387. Sodann fommt relinquere 
possessionem genau in berfelben Bedeutung, wie ich es in 
der Gajusftelle nehme, vor bei Ulp. fr. 15 $ 35 de damno 
inf. 39, 2: si quis metu ruinae decesserit possessione .. 
‚cum posset succurrere, maluit relinquere. — Den Be 
fig aufgeben heißt omittere possessionem. Daß relinquere 
dieſe Bedeutung ebenfalls Haben könne, will ich zwar nicht be- 
ftreiten; mir find aber feine Stellen befannt, welche dieſen 
Sprachgebrauch beftätigen. 

Zudem dreht ſich der Streit weniger um das relinquere, 
al3 vielmehr um possessio. Ich verftehe possessio von ber 
concreten Befigung, Hölder von dem abftracten Befigrecht. 
Nach meinem Dafürhalten ift der relinquendae possessionis 
animus zu verftehen von der Abficht, die Befigung im Stiche 
zu laſſen; nach Hölder von der Abficht, den Beſitz aufzu- 
geben. Nach meinem Dafürhalten fteht ein Wollen von Rechts⸗ 
folgen gar nicht in Frage, fondern nur ein Wollen von wirt- 
Ichaftlichen Folgen. Die Rechtsfolgen nüpft erjt das objektive 
Necht an dieſes Wollen von wirtichaftlichen Folgen. 

Und dann find das lauter Nebenpunfte, jo ſehr auch 
Hölder fich bemüht Hat, fie heraugzuftaffieren. Der Haupt 
punft ift das postea reuersuri: wir gehen vom Grundſtücke 
fort, um fpäter wiederzufehren. Alſo die Erhaltung des Be 
fies, dag animo retineri possessionem, it, wie auch ſchon 
der Ausdruck ankündigt, eine befondere Willenshandlung. Um 
diefen Hauptpunkt fucht ſich Höl der durch folgende Wendung 
herumzudrücken: daß wir in Ermanglung dieſes animus dad 
Grundſtück verlaffen reuersuri, bedeutet . . . die Abweſenheit 
des auf die definitive Die Wiederfehr ausſchließende Verlaſſung 
gerichteten Willensentichluffes‘. Wo ich auf einen fo ſchwülſtigen 
Stil ftoße, bin ich ſchon von vorne herein einigermaßen in 
Sorgen, ob der Urheber ſich wohl zu Haren Gedanken durch 
gearbeitet hat. Im der That hat Hier die Hölder’fche Eyact- 
heit ganz erftaunliche Früchte gezeitigt: das Pofitive wird ins 
Negative und das Negative ins Pofitive verwandelt. Es ift 
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nicht von Abweſenheit, fondern Vorhandenjein eines Willens⸗ 
entſchluſſes die Rede; und diefer Willensentſchluß ift nicht “auf 
definitive die Wiederkehr ausjchließende Verlaflung, fondern 
auf eine die definitive Verlaſſung ausfchliegende Wiederfehr 
gerichtet. 

Ich Habe die Gajuzftelle die Hauptftelle genannt für den 
Sat: daß man einmal die Befigesfortdauer bei langer Abweſen⸗ 
heit duch den Rückkehrwillen vermittelte. Darum fteht und 
fällt meine Anficht noch lange nicht mit diefer einzigen Stelle. 
Bewieſen wird fie ſchon durch das Rechtsſprichwort, das doch 
zu irgend einer Zeit entjtanden jein muß; wie die Erweiterung, 
welche Proculus befürwortete. Außerdem kommen eine Reihe 
anderer Stellen in Betracht, die in meiner Vacua possessio, 
namentlich in den $$ 7, 8, 23, 24, 25 erörtert find, auf. die 
näher einzugehen Hölder indes nicht für gut befunden Hat. 

Hölder fchließt mit einem allgemeinen Tadel: daß ich 
den Befiß “in einer phyſiſchen oder körperlichen Beziehung auf 
gehen laſſe, während "neuerdings immer mehr betont wird, 
daß der Befit nichts Phyſiſches oder Handgreiffiches iſt. Diefe 
Betonung war meines Erachtens zu einem guten Teil Ab- 
irrung dom rechten Wege; ber Beſitzbegriff hatte krankhafte 
Auswüchſe getrieben, Die wieder befeitigt werden mußten. Sehen 
wir und dann das BGB. an, jo dünkt mich, daß der Beſitz 
ein vecht körperliches Ausſehen erhalten hat; und darin be— 
grüße ich eine geſunde Grundlage. 
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Sechste Abteilung. 
Selbfhülfe. 


1. $ 40. Das römische Redt. 
Wir haben zu unterfcheiden zwiſchen Grundſtücken und 
beweglichen Sachen; ferner augeinanderzuhalten das klafſiſche 
und Zuftinian’fche Recht. 


I. Grundſtücke. 
A. Das klafſiſche Recht. 

Die Selbithülfe ftellt ſich dar teils als ein Vertreibungs- 
recht des geweſenen Beſitzers, andererjeits als ein Verteidi⸗ 
gungsrecht des gegenwärtigen Beſitzers: Vac. poss. Bb. 1 
©. 370 fig. 

1) Der geweſene Befiger ift berechtigt, den zu vertreiben, 
deſſen Befig ihm gegenüber als ein fehlerhafter erjcheint. Paul. 
sent. 5, 6 $ 7: qui ui aut clam aut precario possidet ab 
aduersario impune deieitur. Er war nicht etwa auf einen 
einmaligen Verfuch befchränft; wenn der erſte ober Die erjten 
nicht glückten, konnte er fie beliebig wiederholen. Ferner unter- 
lag das Vertreibungsrecht feiner Verjährung, fondern erreichte 
erſt feine Endichaft, wenn das Grundſtück in die Hände eines 
andern Fam, defjen Befig dem hier in Frage kommenden 
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früheren Befiger gegenüber nicht mehr als fehlerhafter betrachtet 
werden konnte. 

Seit Einführung de3 interdicetum de ui armata war 
indes der Gebraud) von Waffen nur zuläffig, wenn der Zus 
vertreibende fich durch Waffengewalt in den Beſitz geſetzt hatte. 
Cic. ad fam. 7, 13: quod tu prior hominibus armatis non 
ueneris. Auf die entgegenftehende Anficht bei Ubbelohde, 
Fortſ. von Glüd, Bd. 5 ©. 184 flg. will ich hier nicht weiter 
eingehen. 

2) Der gegenwärtige Befiger darf fich verteidigen felbft 
dem geweſenen gegemüber, der ein Vertreibungsrecht hatte. 
Ulp. fr. 1 $ 27 de ui 43, 16: uim ui repellere licere 
Cassius scribit idque ius natura comparatur. Dem ge 
wefenen Befiger, der mit Waffen kommt, Tann der gegenwärtige 
ebenfalls mit Waffen entgegentreten. Dagegen dem geweſenen 
Befiger, der ohne Waffen kommt, fol er fich nicht mit Waffen 
zur Wehr fegen. 

Anlangend das Quod ui aut clam ift bemerkenswert 
Ulp. fr. 7 $ 3 Quod ui aut clam 43, 24. Bellissime apud 
Iulianum quaeritur, an haec exceptio noceat in hoc inter- 
dieto ‘quod non tu ui aut clam feceris’ .... et ait Iuli- 
anus aequissimum esse hanc exceptionem dare: nam si 
tu, inquit, aedificaueris ui aut clam, ego idem demolitus 
fuero ui aut clam et utaris aduersus me interdicto, 
hanc exceptionem profuturam. 

Ob das Quod ui aut clam dem Notitande gegenüber 
verjagte? Ulp. fr. 7 $ 4 Quod ui aut clam 48, 24. Est 
et alia exceptio, de qna Celsus (Gallus?) dubitat, an sit 
obieienda: ut puta si .incendii arcendi causa uicini aedes 
intercidi et quod ui aut clam mecum agatur. Vgl. Dern- 
burg, Band, Bd. 14 8 234 Nr. 5. 

Bon Selbfthülfe im Falle eines Notitandes handelt ferner 
Ulp. fr. 1.8 7 Ne quid in flumine publ. 43, 13. Selbſt- 
hülfe bei Webergriffen. desjenigen, der eine Wafferleitung aus⸗ 
übt: Up. fr. 1 $ 15, 17 de aqua cott. 43, 20. Selbſt- 
hülfe bei Uebergriffen desjenigen, der eine Wafferleitung aus- 
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beffert: Ulp. fr. 1 $ 11, fr. 3 pr. de riuis 48, 21. Gelbjt- 
hülfe bei Uebergriffen dezjenigen, der ein Waſſerſchöpfrecht 
ausübt: Ulp. fr. 1 $ 18 de aqua cott. 43, 20. 


B. Das Juftinian’fhe Recht. 

Das Selbſthülferecht ift weſentlich eingeſchränkt: Vac. 
poss. Bd. 1 ©. 430 fig. . 

Das Vertreibungsrecht des geweſenen Beſitzers allgemein 
befeitigt. . 

Der gegenwärtige Befiger hat ein Verteidigungsrecht ſelbſt 
bei fehlerhaften Befige dem geweſenen Befiger gegenüber. Es 
iſt aber zu unterfcheiden zwiſchen dieſem geweſenen Befiger und 
fonftigen Angreifern. 

Einem gemwejenen Beſitzer, der unbewaffnet kam, durfte 
der gegenwärtige nicht mit Waffen entgegentreten. Im übrigen 
fonnte auch Unbewaffneten gegenüber der Befig durch Waffen 
verteidigt werben. 

Beim Quod ui aut clam will man von der Einrede 
quod non tu ui aut clam feceris nicht allzuviel mehr wiſſen. 
Die Auffaffung des Ulpian und Julian, die und entgegentritt 
fr.7 $ 3 Quod ui aut clam 43, 24, ift wefentlich abgeſchwächt 
durch den Zuſatz: quod non aliter procedere debet, nisi 
ex magna et satis necessaria causa: alioquin haec omnia 
officio iudieis celebrari oportet. Die Interpolation ift ſchon 
von X. Faber erkannt: Kalb, Juriftenlatein, ©. 68; vgl: 
auch Lenel, n. 1594; Pernice, Labeo, Bd. 22 ©. 95 
Anm. 2. B 

Anlangend die Selbfthülfe bei Uebergriffen desjenigen, 
der eine Wafferleitung ausbeſſert, find ebenfalls Interpolationen 
zu verzeichnen: in fr. 1 $ 11 de riuis 48, 21 nisisi... 
ostendat; in fr. 3 pr. dajelbft si non maior .. . aduer- 
sarll. 


II. Bewegliche Sadjen. 
Bei beweglichen Sachen haben wir ung die Entwidlung 
in ähnlicher Weife vorzuftellen. Später gilt der Grundſatz. 
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wie er una $ 1 Vi bon. rapt. 4, 2 eingefchärft wird: ut 
nemini liceat ui rapere rem mobilem uel se mouentem, 
licet suam eandem rem existimet. Das Verteidigungsrecht 
ſollte damit nicht bejeitigt werben. 


2. 8 41. Das BGB. 

Es giebt nicht bloß eine Selbſthülfe des Beſitzers, ſondern 
auch eine Selbſthülfe, die allgemein zum Schutze von Rechten 
dient. Um die Selbſthülfe des Beſitzers deutlich hervortreten 
zu laſſen, werde ich nicht umhin können, die Selbſthülfe zum 
Schutze von Rechten ebenfalls einer näheren Betrachtung zu 
unterziehen. 

Berner bietet die Selbfthülfe mannigfache Berührungs- 
punfte mit dem Strafrechte dar. 

Endlich) ift die Schadenserjagfrage befonders zu prüfen. 
Wenn aud) die Rechtsordnung dem Einzelnen die Selbfthülfe 
geftattet, kann fie ihn gleichwohl für den von ihm angerichteten 
Schaden verantwortlich machen. 


I. Die Selbfihülfe des Befkers, 

Die Selbfthülfe erjtrect ich auf Grundſtücke wie bemeg- 
liche Sachen. Sie ift geitattet dem Alleinbejiger wie dem 
Teilbefiger. BGB. $ 865. Sie tritt auf in der Geftalt der 
Verteidigung wie des Angriffes. 

Die Selbfthülfe des Beſitzers vichtet fich gegen verbotene 
Eigenmacht: $ 859 Abſ. 1. Ausnahmsweiſe ift die Eigenmacht 
gejtattet, mithin die Selbfthülfe auf der andern Seite verboten. 
So find zuläffig eigenmächtige Handlungen in einem Notitande: 
BGB. 88 228, 904. — Ein Vermieter ann die Entfernung 
der feinem Pfandrechte unterliegenden Sachen verhindern und 
fie in Befig nehmen: $ 561 Abi. 1. Einer Pfändung für 
einen andern Gläubiger wird er indes nicht widerjprechen 
Dürfen. Dies ſetzt voraus der $ 563, welcher ihm in einem 
gewiſſen Umfange folchen Gläubigern gegenüber ein Vorzugs- 
recht einräumt. Vgl. BG.B. $ 585; K.D.$49 Abſ. 1 Nr. 2.— 
Was vom Pfandrechte des Vermieters, gilt ebenjo vom Pfand- 
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echte des Gaftwirtes: $ 704. — Der Ehemann ijt bererhtigt 
nad) $ 1373, die zum eingebrachten Gute gehörenden Sachen 
in Befig zu nehmen, wird dies aljo auch gegen den Willen 
der Frau thun dürfen: Bericht der Reichstagscommifjion, 
Suttentag, S. 245. — Dieſelbe Faſſung ift gewählt für 
den Tejtamentsvollitreder: $ 2205. — Ebenſo muß daſtehen 
der Nacjlafverwalter: vgl. $$ 1984, 1985. — Wegen des Kon- 
tursverwalters fiehe K.D. $ 117 Abi. 1. 

Die verbotene Cigenmacht erfordert begrifflich, daß fie 
ohne den Willen defien vor fich ging, der im Beſitze geftört, 
bezw. dem ber Befig entzogen wurde. Die zuftimmende Willens- 
erklärung muß von einem Beſitzer herrühren, der unbeſchränkt 
geichäftsfähig. War der Befiger nur in beichräntter Weile ge: 
chäftsfähig, fo iſt nach $ 107 die Einwilligung des gejeglichen 
Vertreters nicht zu entbehren. “Wenn jedoch ein nur bejchränft 
Geſchaftsfähiger Befig ohne den Willen feines gejelichen Ber- 
treters erwarb, 3. B. eines herrenlofen Tieres, jo wird Die 
Zuftimmung des beſchränkt Gefchäftsfähigen ausreichen, um 
die Wegnahme feitens eines Dritten zu rechtfertigen’: Dern⸗ 
burg, Das bürg. Recht, Bd. 3 $ 22 ©. 67. 

Dagegen gehört nicht zum Begriffe der verbotenen Eigen- 
macht, Daß der Beſitz vorjäglich oder fahrläffig entzogen oder 
geftört wird’: Denkſchrift, ©. 162. Der Eigentümer, welcher 
dem Mieter die vermietete Sache wieder fortnimmt, während 
er ſich dazu für berechtigt hält, macht fich ebenfo der Eigen= 
macht ſchuldig wie der Dieb und Räuber: F. Endemann, 
Lehrbuch, Bd. 2%*+ 8 42 ©. 169, 170. 


1. Das Verteibigungsredt. 

Der Beſitzer darf ſich verfuchter Eigenmacht mit Gewalt 
erwehren, ohne daß in feiner Perſon die Vorausfegungen der 
Nottvehr gegeben zu fein brauchen. Die Begriffe Notwehr 
und Xerteidigungsrecht des Beſitzers find auseinanderzuhalten, 
worauf ich gleich näher eingehen werde. 

Das Verteidigungsrecht fteht jelbit demjenigen zu, deſſen 


Selbfthülfe. 313 


Beſitz dem Angreifer gegenüber ein fehlerhafter. Siehe Coſack, 
Lehrbuch, Bd. 2 8 193 3. VII ©. 98. 

Wird dem Beier eine beivegliche Sache weggenommen, 
fo darf er den Thäter verfolgen und ihm die Sache mit Ge- 
walt wieder abnehmen: $ 859 Abſ. 2. Hier war der Belig 
nicht etwa ſchon verloren. Denn gelingt die Wiederwegnahme, 
fo liegt nur vor eine vorübergehende Verhinderung im Sinne des 
$ 856 Abi. 2.— Ein Gläubiger legt dem Schuldner den Wechſel 
vor. Der Schuldner zählt das Geld auf den Tiſch Hin. 
Darauf erhält er den Wechſel. ALS er dieſen hat, fängt er an, 
das Geld wieder einzuftreichen. Hieran darf ihn der Gläubiger 
hindern. Vgl. Iofef, Arch. für bürg. Rt, Bd. 15 ©. 274. 

Wird dem Beſitzer eines Grundftücdes der Beſitz ent 
zogen, jo darf er fofort den Thäter entjegen und fich des Be- 
fies wieder bemächtigen: 8'859 Abſ. 3. Das ijt ebenfalls 
Verteidigung und feine Wiedererlangung des Beſitzes, da nur 
eine vorübergehende Verhinderung in Frage fteht. 

Wenn dagegen eine Billa einem Eindringlinge Monate 
lang als Behaufung diente, ohne daß der Befiker drum mußte, 
fo ift dieſer feines Beſitzes verluftig gegangen: fiehe oben $ 33 
3.166.272. Within verjagt auch das ſofort'. Anderer Meinung 
3. Endemann, Lehrbuch, Bd. 2*4 843 ©. 175. Meines 
Erachtens macht fich Hier aber geltend das Angriffsrecht des 
gewejenen Beſitzers: fiehe 8. 2a“ ©. 318. 

Kann die Zeit für eine vorübergehende Verhinderung duch 
Vertrag erweitert werben? 

Ein ftaatlicher Kommifjar ergriff am 3. April Befig von 
einem Kloſtergebäude, das einem aufgelöften Orden gehört 
Hatte. Sein Vertreter findet am andern Morgen die Thür 
verſchloſſen, aber im Beſitz der Schlüffeln eine Perjönlichkeit, 
die zugleich den Beſitz des Kloſtergebäudes auf Grund eines 
Kaufvertrags in Anſpruch nahm. Man einigte fich dahin, 
die Schlüffel einem Dritten zur Aufbewahrung zu übergeben 
und die Entſcheidung des Kommiſſars einzuholen. Dem Dritten 
wurden die Schlüffel am 5. Mai vom Kommifjar gewaltſam 
abgenommen. Hier wurde eine vorübergehende Verhinderung 
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angenommen: Seuffert's Archiv, Bd. 34 Nr. 272. An 
und für fich ift das wohl faum noch eine vorübergehende 
Verhinderung. Hält man die Entjheidung für richtig, jo ge- 
langt man zu dem Satze: die Zeit für eine vorübergehende 
Verhinderung kann durch Vertrag erweitert werden. 

Die gleichen Rechte follen dem Befiger den Erben des 
Angreifers oder denjenigen gegenüber zuftehen, die vom An— 
greifer den Beſitz erwarben und defien Fehlerhaftigfeit beim 
Erwerbe kannten: $ 859 Abf. 4. 

Wenn alfo der verfolgte Dieb todt niederftürzt, jo wird 
dadurch die Wiederabnahme nicht gehindert. Gelingt es dem 
Diebe, das gejtohlene Fahrrad fofort zu verfaufen, jo kann dem 
Käufer gegenüber die Selbfthülfe geübt werden, wenn er um 
den Diebftahl wußte. Wirklichen Beſitz wird auch ein folcher 
Käufer nicht erworben haben, da bei fofortigem Handeln immer 
nur eine vorübergehende Verhinderung vorliegt. 

Wußte der Käufer nicht um den Diebftahl, fo ift die Selbft- 
hülfe ausgeſchloſſen. Dementprechend wird Beſitzerwerb ‘des 
Käufers und Befigverluft in der Perſon des Beitohlenen an- 
zunehmen fein. 

Dabei ift indes die Schranke zu wahren: daß die Sache 
bereits aus der Obhut des Beſtohlenen gefommen fein mußte. 
Solange der Verfolger die Sache in feiner Obhut behält, darf 
ein Dritter, dem der forteilende Dieb die geftohlene Sache 
ſchenkt, fich nicht darauf berufen: er habe vom Diebftahl nichts 
gewußt. 

Aus diefem Grunde kann ich die Enticheidung eines 
Falles bei Coſack, Lehrbud, Bd. 2 ©. 97 nicht billigen. Es 
heißt Hier: “Jemand verfolgt einen Kartoffeldieb auf friiher 
That. Der Dieb wirft den geftohlenen Sad Kartoffeln auf 
der Flucht einer am Wege fitenden Frau als Geſchenk zu. 
Der Beitohlene darf der Frau den Sad nur dann gewaltſam 
wegnehmen, wenn fie den Diebftagl ihres Geſchenkgebers kannte. 
Kennenmüffen genügt nicht? 

Daß Kennenmüffen nicht genüge, ift richtig. Ich behaupte 
aber, daß davon die Entjeheidung des vorliegenden Falles gar 
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nicht abhängt. Die Frau, welcher der Sad Kartoffeln zuge- 
worfen wurde, tritt hier an die Stelle des Diebes. Und fo 
gut wie dem Diebe kann der rau der Sad vom Verfolger 
abgenommen werben. Es ift gerade fo, als wenn der Dieb 
einem anbern, der jchneller laufen fann, den Sad zugeivorfen 
hätte, damit er für ihn den Sad in Sicherheit bringe. Die 
Frau kommt hier gar nicht als Nachfolgerin, fondern als 
jelbftändige Befigftörerin dem Beftohlenen gegenüber in Bes 
iracht. 


Das Verteidigungsrecht beſchränkt ſich nicht auf den Fall, 
wenn die Entziehung der Sache droht, fondern greift auch bei 
fonftigen Befigftörungen Plag. Jemand lebt an meine Mauer 
Anſchläge; die fann ich wieder wegreißen: vgl. Venuleius 
fr. 22 $ 2 Quod ui aut clam 43, 24. Ein Nachbar zieht 
Reben von meinem Weinftode auf fein Grundjtüd hinüber; 
die darf ich zurüdziehen oder auch abfchneiden: Ulp. fr. 384 
Uti poss. 43, 17. Wenn der Vermieter dem Mieter eigen- 
mächtig die Wafferleitung abfperrt, jo darf diefer mit Gewalt 
den bisherigen Beſitzeszuſtand wieder herftellen: 3. Ende 
mann, Lehrbuch, Bd. 234 $ 43 Anm. 3. 

Nicht nur der Beſitzer felber, fondern auch feine Haus: 
genofjen find zu folcher Selbfthülfe berechtigt: $ 860. 

Wie fteht es um den mittelbaren Beſitzer? Die Befug- 
niffe, die ihm geblieben, muß er jedenfalls verteidigen können: 
ſowohl dem wirklichen Vefiger, wie Dritten gegenüber. Siehe 
wegen diefer Befugnifje beim Vermieter oben $2 Nr. I ©. 9, 
$18 Nr. 15 ©. 122. 

Ein Vermieter braucht z. B. nicht zu dulden, daß der 
Mieter ohne feine Erlaubnis den Gebrauch der gemieteten 
Sache einem andern überlafje: 8.G.B. $ 549. Hätte demnach 
der Mieter ohne Erlaubnis feines Vermieters weiter vermietet, 
fo darf der Hauptvermieter den Aftermieter zurückweiſen und 
ihn am Einziehen verhindern. Um fo mehr muß die Selbft- 
verteidigung dem Vermieter dann zuftehen, wenn jemand feinen 
Mieter gewaltfam vertreiben wollte Iſt nicht einmal dem 
Mieter gejtattet, andere an feine Stelle zu jegen, fo braucht 
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der Vermieter noch viel weniger beliebige Dritte zu dulden, 
die feinen Mieter verdrängen wollen. Dafür, dab auch dem 
mittelbaren Befiger die Selbfthülfebefugniffe beizulegen, ſchon 
Belter in Ihering’® Jahrb, Bb. 34 ©. 68 fig. 

Muß der Vermieter wegen Ausbefjerung bes Daches die 
vermietete Dachftube betreten, jo hat der Mieter fie aufzufchließen. 
Weigert er fich, wird der Schlöffer geholt. 

Wollen Wohnungfuchende eine gefündigte Mietswohnung 
befichtigen, fo darf der Vermieter fie darin herumführen, ohne 
daß er einen Widerfpruch des Mieters zu beachten braucht. 
Allerdings ift die Vefichtigung zu einer paſſenden Zeit und in 
paffender Weife vorzunehmen. Daß im Salon oder Boudoir 
Eigarren geraucht, Hunde mitgebracht werden: dergleichen kann 
ſich der Mieter verbitten. 

Dernburg, Das bürg. Rt, Bd. 3 $23 Nr. 6 ©. 72, 
fpricht ein derartiges Selbfthülferecht dem Vermieter nur dann 
zu, wenn er fich den Zutritt ausdrüclich vorbehalten. Allein 
für den Umfang des Mietöbefiges ift maßgebend der Mietö- 
vertrag. Der Inhalt eines Mietvertrages beftimmt ſich aber 
nicht bloß nach dem, was ausdrücklich vereinbart worden. Siehe 
oben $ 18 Nr. I, 5 ©. 122. 

Wendt, Archiv für die cin. Pr, Bd. 87 ©. 58 Hat die 
Anficht entwickelt: daß “der mittelbare Befiger durch $ 227 des 
BGB. genügend geſchützt fei, da die Notwehr auch gejchehen ° 
darf, um von einem andern einen Angriff abzuwehren”. Dem 
gegenüber wäre zunächſt auf folgenden Punkt hinzuweifen. 

Daß andere einem in Notwehr Vefindlichen beiftehen, ift 
nur fo lange zuläffig, als der Angegriffene entſchloſſen ift, den 
Angriff von fich abzuwenden. Sobald ber Beitohlene Willens 
wird, den flüchtigen Dieb mit der Sache laufen zu lafjen, und 
den Mitverfolgern jeinen Willen fundthut, haben die Mit- 
verfolger feinen Anlaß mehr, die Verfolgung fortzujegen. Der 
mittelbare Beſitzer hingegen verfolgt kraft eignen Rechtes und 
ift in diefer Beziehung von den Entſchlüſſen des wirklichen 
Beſitzers unabhängig. 
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Außerdem iſt das Verteidigungsrecht des Beſitzers nach 
verſchiedenen Richtungen hin ein weiterer Begriff als die Not- 
wehr, worauf ich fogleich umter III zurüdfommen werde, 
Wendt möchte den Notwehrbegriff auf Grund von $ 859 
des BGB. dehnen. Damit dürfte weder dem einen noch 
dem andern Begriffe ein Gefallen gefchehen: ſiehe unten Nr. III. 

Wie fteht es um den Mithefiger? 

Nach $ 866 foll ein Beſitzesſchutz inſoweit nicht ftattfinben, 
als & fi) um die Grenzen des den Einzelnen zuftehenden 
Gebrauchs Handelt. 

Diefer Gebrauch ift entweder ein rechtmäßiger ober ein 
bloß thatjächlicher., 

Für den rechtmäßigen Gebrauch kommt zunächſt in Be— 
tracht $ 743 Abſ. 2: “Jeder Teilhaber ift zum Gebrauche des 
gemeinfchaftlichen Gegenftandes infoweit befugt, als nicht der 
Mitgebrauch der übrigen Teilhaber beeinträchtigt wird.” Wenn 
3. B. auf einem Hofe, der zwei Hausbeſitzern gemeinschaftlich 
gehört, Bewohner de3 einen Haufes ihre Wäſche aufgehängt 
haben, fo dürfen die Bewohner des andern Hauſes die nafje 
Wäſche nicht Herunternehmen, um ftatt defjen ihre aufzuhängen. 
Wer in Bezug auf das Wäſcheaufhängen dem andern zuvor 
gefommen iſt, wird vorgehen müffen. 

Es fann indes die Benugung des gemeinjchaftlichen Gegen- 
ftandes laut $ 746 beſonders geregelt werden. Es ift z. B. 
zwiſchen den beiden Hausbefigern vereinbart, daß die Bewohner 
des einen Haufes in den erſten drei Wochentagen, die Be— 
wohner des andern Haufes in den legten drei Wochentagen 
ihre Wäſche aufzuhängen haben. 

In Fällen diefer Art fol eine Beſitzesſchutz nicht ftatts 
finden, damit ift zugleich verneint das Verteidigungsrecht des 
Beſitzers. Dieſe Beſtimmung beruht offenbar auf der falſchen 
Vorausſetzung, als ob unter Mitbefiern der Anfpruch aus 
dem beſtehenden Rechtsverhältnifje genügenden Schug gewähre. 
Die Selbjthülfe zum Schuge von Rechten bewegt ſich in weit 
engeren Grenzen als das Verteidigungsrecht des Beſitzers. 
Dies mag durch folgendes Beiſpiel veranjchaulicht werden. 
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Die beiden Hauöbejiger, denen der Hof gemeinichaftlich 
gehört, haben beide einzelne Teile ihres Haufes vermietet und 
ſich mit den Mietern in die drei Tage zum Wäſcheaufhängen 
geteilt. Der Hausbefiger A hat dem Mieter « den Dienstag, 
dem Mieter B den Mittwoch eingeräumt, ebenjo der Hausbe- 
figer, B dem Mieter 7 den Freitag, dem Mieter 5 den Sonn- 
abend. ALS die Mädchen des Mieters « an einem Dienstag 
die Wäfche aufhängen wollen, find ihnen die Mädchen des y 
ſchon zuborgefommen; fie nehmen einfach diefe Wäfche wieder 
ab und hängen ihre Wäſche auf. 

Warum foll ſolche Selbfthülfe nicht geftattet fein? 
Derartige Fälle tragen fich hundert- und taufendfältig zu. 
Ich halte den Schug aus dem beftehenden Rechtsverhältniſſe 
nicht für ausreichend, denn mit den Grundſätzen der Notwehr 
fommen wir nicht allzu weit. Aber auf Grund der gefeglichen 
Beftimmung ift der Beſitzesſchutz zu verfagen. 

Neben der rechtmäßigen Befigesausübung kommt in Be— 
tracht die thatſächliche. Auf diefe hat man es beim $ 866 
hauptſächlich abgejehen gehabt. Es heißt in der Denkjchrift 
Heymann ©. 167: Pie Erftredung des Beſitzſchutzes auf 
diefen Fall empfiehlt fich indeffen nicht, da der thatjächlich ge= 
übte Mitgebrauch eine genügend fichere Grundlage für die Ge— 
währung des Nechtes der Selbjthülfe . . nicht bietet’. 


2. Das Angriffsreht des geweſenen Befigers, 

a) Denken wir und ihn zunächit als Grundſtücksbeſitzer. 

aa) Der geweſene Befizer darf denjenigen vom Grund- 
ſtücke wieder vertreiben, deſſen Befig ihm gegenüber ein fehler- 
after: mag der gegenwärtige Befiger jelber den Beſitz gewalt— 
ſam, heimlich, gegen Verbot erlangt haben, oder fein Erblafjer, 
oder ein fonftiger Rechtsvorgänger, während der gegenwärtige 
Befiger beim Erwerb die Fehlerhaftigfeit Tannte. 

Diefer Sag ergiebt fih aus $ 861 Abj. 2. Denn die 
Klage wegen entzogenen Beſitzes ift ausgejchloffen, wenn der 
entzogene Befig dem gegenwärtigen Befiger oder deſſen Rechts- 
vorgänger gegenüber fehlerhaft war. Zwar ſteht einem gegen- 
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wärtigen Beſitzer ein Verteidigungsrecht ſelbſt dann zu, wenn 
ſein Beſitz dem Angreifer gegenüber ein fehlerhafter. Unter— 
liegt aber ein ſolcher Beſitzer bei der Verteidigung ſeines Be— 
ſitzes, ſo iſt er ohne Klage. Wir ſind wieder angelangt bei 
dem Satze qui ui aut clam possidet ab aduersario im- 
pune deicitur, und fönnen noch Hinzufügen qui inuito ad- 
uersario possidet ab eo impune deieitur. Siehe oben $ 16 
©. 102. 

Der, gewejene Befiger ift nicht etwa auf einen einmaligen 
Verſuch beichränkt; wenn der erjte oder die erften nicht glücken, 
fann er fie beliebig wiederholen. Jedoch unterliegt dieſes Ver- 
treibungsrecht einer zeitlichen Schranke. Es erliicht, wenn die 
Entziehung des Beſitzes ein Jahr dauerte. Dies ergiebt ſich 
ebenfall® aus $ 861 Abſ. 2. Denn die Einrede, daf der ent 
zogene Befig ein fehlerhafter, ift ausgejchloffen, wenn ſeit der 
Entziehung ein Jahr verfloffen. 

Den Hausgenoffen des gewejenen Befigers ift dieſes Ver- 
treibungsrecht nicht eingeräumt. Sie können zwar in deſſen 
Auftrage Handeln, dürfen indes nicht jelbftändig vorgehen. 

Von der angezogenen Gejegesbeitimmung macht Iofef, 
Arch. für bürg. Rt, Bd. 15 ©. 279 eine verkehrte Anwendung. 
Er ſetzt folgenden Fall. A hat von B eine Wohnung ge- 
mietet und neben den ihm übergebenen Räumen noch eigen- 
mächtig eine Kammer in Befig genommen. B verfauft das 
Haus an C, welcher eigenmächtig den A wieder aus dem Be- 
fige der Kammer entjegt. Hier ſoll nad) Joſef der Anſpruch 
de3 von C entjegten A auf Rückgabe der Kammer ausge 
ſchloſſen fein. 

Allein die Worte des Gejeges dem gegenwärtigen Bes 
figer oder defjen Rechtsvorgänger' laſſen fich nur von einem 
Nechtövorgänger im Beſitze verjtehen. Als aber B an .C ver⸗ 
kaufte und das Haus an C übergab, war er anlangend die 
fragliche Kammer gar fein Befiger mehr, der A Hatte ihm ja 
eigenmächtig dieſes Beſitzes entjegt. Mithin war die Eigen- 
macht des C dem A gegenüber eine verbotene. 

Wie fteht der mittelbare Befiger da? Wir werden fagen 
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müffen: auch ihm iſt der Beſitz entzogen. Zwar ift der mittel- 
bare Beſitz vor allem ein Beſitzesanſpruch, und ein folcher 
verbleibt dem mittelbaren Befiger auch, werm jemand dem wirk- 
lichen Beſitzer den Beſitz entziehen follte. 

Dabei könnte man fich beruhigen, wenn der mittelbare 
Beſitz nichts weiter wäre, als ein Beſitzesanſpruch. Nun bleiben 
aber neben dem Befigesanfpruch noch gewiſſe Bejizesbefug- 
niffe für den mittelbaren Befiger zurüd. Infonderheit vertritt 
ein Pächter zugleich die Stelle von Hausgenoſſen. Haben 
Hausgenoffen in Anweſenheit des Beſitzers ein Grundſtück 
verlaffen, jo fteht dem zurückehrenden Befiger jedenfalls das 
Recht zu, eingedrungene Strolche zu verjagen. Warum follte 
& ſich nicht ebenfo verhalten, wenn Strolche fich einer Ville 
bemächtigen, die der Mieter den Winter nicht bewohnte? 
Anderer Meinung freilih Dernburg, Das bürg. Rt, Bd. 3 
8 23 Nr. 7 ©. 72 unter Berufung auf die Motive und Die 
Kommiffionzprotofolle. Aber die Motive und Kommifjions- 
protofolle können nicht Ausfchlag gebend jein, wo Bedürfniſſe 
des Lebens Befriedigung erheiichen. 

bb) Im demfelben Umfange, wie dem geweſenen Befiger 
ein Vertreibungsrecht zufteht, ift er berechtigt, den gegenwärtigen 
Beſitzer fortwährend zu ftören. Dies ergiebt $ 862 Abi. 2. 
Darnach iſt die Beſitzſtörungsklage ausgeſchloſſen, wenn der 
Beſitzer dem Störer oder deſſen Rechtsvorgänger gegenüber 
fehlerhoft befigt. 

Ein ſolcher geweſener Beſitzer kann ſich jeden Morgen in 
die Wohnung des Beſitzers begeben und dort ſeine Zeitung 
leſen. Einer Aufforderung, ſich zu entfernen, braucht er keine 
Folge zu leiſten. Der Hausfriedensbruch hat ein widerrecht⸗ 
liches Eindringen bezw. Verweilen zur Vorausſetzung: StGB. 
$ 123. 

Zwar darf ſich der gegenwärtige Befiker jedem geweſenen 
gegenüber verteidigen. Wenn es ihm aber nicht gelingt, den 
gewejenen Befiger hinauszuwerfen, muß er fich den läftigen 
Beſuch — gefallen laſſen, bis das Jahr um. 

Mit dieſer Auffaſſung iſt nicht mehr verträglich das 
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Summariüssimum, welches die legte ruhige Beſitzhandlung 
ſchützte: Motive, Bd. 3 ©. 121. Dasfelbe gilt von der 
Spolienklage, ſofern man fie ähnlichen Grundfägen unterwarf: 
©. A. Bd. 34 Nr. 274. Der Nachbar A errichtet am 10. No— 
vember ein Stafet gegen den Widerſpruch des Nachbarn B, 
welcher behauptet, das Stafet berühre feinen Befig. Am 
28. November bejeitigt B eigenmächtig dieſes Stafet. Der 
Spolienflage des A gegenüber wurde die Eintede des B, daß 
A gegen Verbot gehandelt habe, verworfen wegen bes Be— 
fies vom 10. bis 28. November. Nach dem B. GB. ift eine 
folche Selbſthülfe geftattet, wenn B nachweilen kann, daß das 
Stafet am 10. November auf dem von ihm bejefjenen Grund 
und Boden errichtet wurde. 

Ein Hauseigentümer A findet bei feiner Rückkehr von 
einer mehrwöchentlichen Wabereife, daß fein im Neubau be- 
griffener Nachbar B an feinem, des B, Dache eine hölzerne 
Ninne während feiner, des A, Abweſenheit jo angebracht habe, 
Daß fie in feine, des A, Luftjäule hineinragt und ihm dag 
Regenwaffer vom Dache jeineg Nachbarn B zuführt. A fordert 
feinen Nachbarn, ſowie er der Rinne anfichtig wird, auf, die— 
jelbe jofort wieder zu entfernen. Der Nachbar kehrt fich hieran 
nicht. Nach dem BGB. ift A zur Selbithülfe berechtigt. 
Würde er das Ende der Rinne, welches in feinen Luftraum 
hineinragt, abjägen, jo wäre dagegen faum etwas zu jagen, 
wenn fich die nach Lage der Sache als die einfachte Ab— 
hülfe darftellen ſollte. Wir find in dieſer Beziehung wieder 
auf den Standpunkt des klaſſiſchen Rechtes angelangt, wie ihn 
Julian und Ulpian vertreten in fr. 7 $ 3 Quod ui autclam 
43, 24: fiehe oben $ 40 ©. 309. Zweifel wegen einer der⸗ 
artigen Selbſthülfe äußert Cojad, Lehrbuch), Bd. 2 8 193 
3.769. E 

b) Aehnlich verhält es fich mit beweglichen Sachen. Eine 
Sache, die mir geraubt, gejtohlen, gegen meinen Willen mit- 
genommen, fann ich) dem Räuber, Diebe, Mitnehmer wieder 
entreißen, beztv. desfallſige Verfuche machen: fo lange das Jahr 
noch nicht abgelaufen: 

21 
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I. Die Selbſthülfe zum Schutze von Rechten. 

Die Selbſthülfe zum Schutze von Rechten tritt und eben⸗ 
falls in doppelter Geftalt entgegen: als Verteidigung und Anz 
griff. Das BGB. 8 229 beichränft den Ausdrud ‘Selbft- 
hülfe’ auf die Thätigfeit des Angreifers. 

Ueber die Zuläffigfeit der Selbfthülfe hat dag B.GB. 
teils allgemeine Regeln aufgeftellt, teils einzelne Fülle beſonders 
namhaft gemacht. 

So kann der Mieter die Entfernung der feinem Pfand» 
rechte unterliegenden Sachen verhindern: wovon ſchon die Rede 
war. Siehe oben ©. 311. — Der Eigentümer eines Grund⸗ 
ftüces darf Wurzeln eine® Baumes oder eines Strauches, die 
von einem Nachbargrundftücde eingedrungen find, abjchneiden 
und behalten. Das Gleiche gilt von herüberragenden Zweigen, 
wenn der Nachbar einer desfalljigen Aufforderung feine Folge 
leiftete. Vgl. $ 910. — Wer feinen Bienenſchwarm verfolgt, 
darf fremde Grundftüde betreten; die Bienenwohnung öffnen, 
in welche der Schwarm. eingezogen, falls fie bisher nicht bejegt 
war, und die Waben herausnehmen: $ 962. — Die landes- 
gejeglichen Vorſchriften über die Privatpfändung von Sachen 
find aufrecht erhalten: EG. Art. 89. 

Das Verhältnis zwiſchen Selbithülfe des Beſitzers und 
Selbſthülfe zum Schutze von Rechten ift bereit? nad) einer 
Richtung Hin beiprochen: fiche oben ©. 311 flg. Die Selbithülfe 
des Beſitzers richtet fich gegen verbotene Eigenmacht. Soweit 
demnach eine Selbſthülfe zum Schuge von Rechten geftattet, 
muß die Selbithülfe des Beſitzers zurücktreten. 

Die allgemeinen Regeln über die Selbſthülfe zum Schuge 
von Rechten find enthalten in den 88 227—231, 904. 


1, Das Verteidigungsrecht. 
Das Verteidigungsrecht bewegt fi in den Schranken der 
Notwehr und des Notftandes: 88 227, 228, 904. 
Beim Notitande fteht dem eignen Nechte ein fremdes 
gegenüber. Das BGB. hat diejen Begriff in eigentümlicher 
Weiſe gejpalten. Beſonders herausgehoben ift die Abwehr 
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gegen bie von fremden Sachen drohende Gefahr. Hierauf bes 
zieht ſich $ 228. Des Nachbarn Baum droht umzujtürzen 
und mein Gewächshaus zu zertrümmern. in fremder Stier 
geht auf einen Menfchen los. Die fonftigen Fälle des Not- 
ftandes nmfaßt der $ 904. Um das Waſſer zum Löfchen eines 
ausgebrochenen Brandes zu holen, eilen die Bedrohten quer 
über ein fremdes Saatfeld zum Fluſſe. Wegen der näheren 
Abgrenzung vermweife ich auf F. Endemann, Lehrb. des 
bürg. Rt, Bd. 1° 888 ©. 369 fig. Beide Arten des Not- 
ftandes kommen darin überein, daß jemand einen Eingriff in 
feine Rechtsſphäre, z. B. Erſchießen des Stieres, infonderheit 
eine Beſitzſtörung, z. B. Betreten des Sautfeldes, dulden muß. 
Auseinandergehen fie infofern, als nad) 8 904 der Eigen- 
tümer allemal Erjag des ihm erwachſenen Schadens, z.B. für 
das beichädigte Saatfeld, verlangen Tann; dagegen nach $ 228 
ift der Handelnde nur dann zum Schadenserjage verpflichtet, 
wenn er die Gefahr verjchuldete, z. B. den Stier gereizt hatte. 

Der Notitand des BGB. ift eine Erweiterung des Not 
Ttandsbegriffes, wie er und im $ 54 des St.G.B. entgegentritt. 
Bei der Notwehr gehen beide Rechte Hand in Hand. B.G.B. 
& 227 Abf. 2 ift wörtlich herübergenommen aus St. G.B. $ 53 
Abſ. 2. Notwehr ift diejenige Verteidigung, welche erforderlich 
ift, um einen gegenwärtigen, rechtswidrigen Angriff von fich 
oder einem andern abzuwenden.’ 

Das Verteidigungsrecht des Beſitzers kann fich als Not- 
wehr geftalten, damit erſchöpft jich aber dieſes Verteidigungs- 
recht keineswegs. Vielmehr erjcheint dieſes Verteidigungsrecht 
nad) drei Seiten hin als ein weiterer Begriff. 

Bei der Notwehr muß fich die Verteidigung gegen den 
Angreifer jelbft, darf fich nicht gegen Dritte - richten: Liszt, 
Strafrecht? $ 32 ©. 125. Dem Befiter ift die Verteidigung 
geitattet auch gegen den Erben des Angreifer wie unter Um- 
ftänden gegen dritte Ertverber. 

Die Verteidigung des Beſitzers beichränft fich nicht wie 
bei der Notwehr auf einen gegenwärtigen Angriff. Für 
das PVerteidigungerecht des Befigers ift vielmehr maßgebend 
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der Begriff der vorübergehenden Verhinderung. Die Ber- 
binbderung fann fehr wohl noch als eine vorübergehende er⸗ 
fcheinen, während der Angreifer gar nicht mehr gegenwärtig. 

Das Verteidigungsrecht des Beſitzers richtet fich ſelbſt 
gegen heimliche Handlungen, wo ein Angriff gar nicht vorliegt. 
Jemand beflebt in der Nacht meine Mauer mit Anfchlägen. 

Bisher war das Verteidigungsrecht der weitere Begriff. 
Andererſeits giebt die Notwehr erweiterte Gelegenheit zum Ein- 
greifen. ‚ 

Bei der Notwehr kann jeder beliebige Dritte zufpringen. 
Die Befigverteidiguug ift neben dem Befiger nur den Haus— 
genoffen anvertraut; und zwar bezieht fich $ 860 lediglich auf 
die Hausgenoffen des wirklichen, nicht des mittelbaren Beſitzers. 

Notwehr und Verteidigungsrecht des Beſitzers find dem⸗ 
nach zwei Begriffe, von denen feiner ganz in dem andern 
aufgeht. Sie haben ein gemeinfchafttiches Gebiet, aber auch 
jeder wieber fein beſonderes. Es find zwei Begriffe, die fich 
fchneiden. 

2. Der Angriff. 

Der Angriff oder die Selbfthülfe im engern Sinne ift 
an beftimmte Vorausfegungen gebunden. 

Es ift zum Zwecke der Selbfthülfe geftattet, eine Sache 
wegzunehmen, zu zerftören, zu beichädigen, ‘wenn obrigfeitliche 
Hülfe nicht rechtzeitig zu erlangen ift und ohne fofortiges Ein= 
greifen die Gefahr beiteht, daß Die Verwirklichung des Anſpruchs 
vereitelt ober weſentlich erſchwert werde’: $ 229. 

Soll indes die Wegnahme von Sachen, z. B. eined ge— 
kauften Fahrrades, Beitand haben, jo bedarf es eimer gericht- 
lichen Beftätigung. Demgemäß ift entweder Zwangsvollſtreckung 
oder dinglicher. Arreſt zu erwirken: $ 230 Abſ. 2, 4. 

Ferner darf die Selbithülfe “nicht weiter gehen, al zur 
Abwendung der Gefahr erforderlich ift’: $ 230 Abf. 1. 

Für den gegenwärtigen bezw. geweſenen Beſitzer find dieſe 
Voraugfegungen nicht vorhanden. Injonderheit braucht feine 
Gefahr zu beftehen, daß die Verwirklichung feines Anſpruchs 
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vereitelt ober wejentlich erſchwert werde. Nur die Schranke 
exgiebt ſich aus allgemeinen Grundfägen für den Beſitzer, daß 
er fein Selbfthülferecht nicht weiter ausdehnen darf, als zur 
Beſeitigung der Befigverlegung erforderlich. 


IH. Berührungspunkte mit dem Straſfrecht. 

Die Selbithülfe bietet mehrfach Berührungspunfte mit 
dem Strafrecht dar. 

Die Notwehr ift zugleich ein ftrafrechtlicher Begriff. Das 
Verteidigungsrecht giebt dem Beſitzer weiter gehende Befugniffe. 
Wie fteht ein Beſitzer da, deffen Handlungsweiſe die Grenzen 
Der Notwehr zwar überfchreitet, der fich aber innerhalb ber 
Linien bewegt, die ihm fein Verteidigungsrecht geftattet? Dies 
wird namentlich in der Weife vorfommen, daß der Angriff nicht 
mehr als ein gegenmwärtiger erjcheint. Der Beftohlene verfolgt 
Den Dieb. Es gelingt dem Dieb, feine Wohnung zu erreichen 
und bier die gejtohlene Sache zu verjteden. Der Diebftahl 
ift vollendet, denn dazu gehört weiter nichts als Wegnahme 
der Sache, St GB. $ 242: alſo Notwehr ausgeichlofien. ‚Der 
Verfolger entdeckt den Verſteck und nimmt die Sache wieder 
fort. Das ift feine Notwehr mehr, jondern von diefem Stand- 
punkte aus ein neuer Angriff, der aber noch in den Rahmen 
des Derteidigungsrechtes fällt, folange die Verhinderung in 
Ausübung der Gewalt eine vorübergehende war. Dieſer neue 
Angriff des Beſtohlenen ftellt fich demnach dar als berechtigte 
Selbfthülfe, die aus diefem Grunde ebenfalls ftraflos. Vgl. 
Liszt a.a. O. $ 34 Nr. I, 1 ©. 133. 

Wir müfjen noch weiter gehen. Der geweſene Beſitzer 
Darf denjenigen wieder vertreiben, demjenigen die Sachen 
wieder abnehmen, deſſen Befig ihm gegenüber ein fehlerhafter. 
Zwar fteht dem gegenwärtigen Befiger dem geweſeneu gegen- 
über ein Verteidigungsrecht zu; aber wenn er im Kampfe unter- 
Yiegt, iſt er ohne Klage. Demgemäß ift auch diefe Selbfthülfe 
des geweſenen Beſitzers als eine berechtigte anzuerkennen, twegen 
der von Beſtrafung feine Rede fein kann. 

Ebenſo ift der geweſene Beſitzer berechtigt, denjenigen, 
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deſſen Beſitz ihm gegenüber ein fehlerhafter, in Ausübung feines 
Beſitzes zu ftören. Wegen ſolcher Störung macht er fich feines 
Hausfriedensbruches ſchuldig: fiche oben ©. 320. 

Ein Grundſtücksbeſitzer, welcher nicht will, daß ein Nach- 
bar über fein Grundftüd fährt, fällt den Pferden in die Zügel 
und bietet feine Leute auf, um den Kutjcher am Weiterfahren 
zu verhindern. Das ift feine Nötigung im Sinne von St. GB. 
8240, die zur Vorausſetzung hat eine widerrechtliche Handlung. 

Ebenfowenig ift nach $ 253 des St. GB. wegen Erpreffung 
zu beſtrafen, wer einem Dieb mit der Anzeige droht und auf 
diefe Weife den Beſitz der geftohlenen Sache zurüderlangt. 

Zür einen mit Recht fich felber Helfenden kommt nicht 
in Betracht St.G.B. 5 368 Nr. 9: ‘wer unbefugt über Gärten 
und Weinberge, oder wor beendeter Ernte über Wiejen oder 
beftellte Aecker, oder über jolche Aecker, Wiejen, Weiden oder 
Schonungen, welche mit einer Einfriedigung verſehen find, oder 
deren Betreten durch Warnungszeichen unterjagt ift, oder auf 
einem durch Warnungszeichen geichloffenen Privatwege geht, 
fährt, reitet oder Vieh treibt”. 

Gegen einen rechtmäßigen Angriff iſt feine Notwehr er— 
laubt. Die Notwehr ſoll nur dazu dienen, einen rechtswidrigen 
Angriff abzuwenden. Wer fich einem vechtsmäßigen Angriffe 
gegenüber wehrt, kann fich wegen Handlungen, die an fich 
ftrafbar, nicht auf Notwehr berufen. Diejer Sag erleidet eine 
Abſchwächung, jofern fich Angriffsberechtigter und gegenwärtiger 
Beſitzer gegenüberjtehen. Trotzdem der eine angriffsberechtigt, 
ift dem andern geftattet, ſich zu verteidigen. 

Ein Zahntechnifer hatte einer Dame ein beftelltes Gebiß 
zur Probe eingefegt. Die Dame will ſich mit dem Gebiß aus 
dem Zimmer entfernen, ohüe zu zahlen. Daran verhindert fie 
der Zahntechniker, indem er die Thüre abſchließt. Das ift 
feine Sreiheitberaubung, die in Gemäßheit von $.239 des 
SGB. zu ahnden wäre; der Zahntechniker verteidigte in 
durchaus berechtigter Weife den Befig des Gebiſſes. 
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IV. Der Anſpruch auf Sıhabenserfah. 

Wer vorfäglich und rechtswidrig eine fremde Sache be 
ſchädigt oder zerſtört', wird nach St.G.B. $ 303 beitraft. . Ob 
die Handlung eine rechtswidrige, ift zu beurteilen nach. den 
Grundſätzen des BGB. Neben die Strafe tritt der Anſpruch 
auf Schadenserjag. 

Ausnahmsweiſe kann ein Anſpruch auf Schadenserſatz be- 
gründet ſein, obwohl die vorſätzliche Handlung, die in Frage 
ſteht, nach dem St. GB. ſtraffrei. So iſt nach $ 53 Abſ. 3 
des StGB. die Ueberſchreitung der Notwehr nicht ftrafbar, 
“wenn der Thäter in Beftürzung, Furcht oder Schreden über 
die Grenzen der Verteidigung Hinausgegangen if. Wohl aber 
muß der Thäter in diefem Falle den Schaden erfegen: Kuhlen⸗ 
bed, Von den Pandelten zum B.G.B. Teil 1 ©. 535; 
Lobe, Ueber den Einfluß des B.G.B. auf das Strafrecht, 
©. 36. 

Das BGB. beſchränkt fich nicht darauf, einen Anfpruch 
auf Schadenserjag nur da zu gewähren, wo die Widerrechtlich- 
feit gegeben. Es kann zuweilen nach dem B. G. B. die Handlung 
an und für fich als eine berechtigte erjcheinen, die ben 
Handelnden gleichwohl zum Schabenserfage verpflichtet. 

Wir haben ſchon gejehen — fiehe oben ©. 323 — daß 
beim gewöhnlichen Notjtande der Eigentümer nad) $ 904 des 
BGB. Erſatz des ihm entftehenden Schadens verlangen barf. 
Wer fich in Notwehr befand, wird nicht fchadenzerjagpflichtig. 
Ebenfo ift die Abwehr gegen die von fremden Sachen drohende 
Gefahr behandelt, es müßte denn der Handelnde die Gefahr 
verſchuldet haben: $ 228 des B.G.B. 

Wer angriffsweife verführt unter Beobachtung der ihm 
im $ 229 und $ 230 gejegten Schranken, braucht gleichfalls 
feinen Schaben zu erjtatten. Handelte er indes in Ueber- 
zeugung von jeinem guten Nechte, ohne daß ihm dieſes Recht 
wirffich zur Seite ftand, fo wird er nach $ 231 des B.GB. 
ſchadenserſatzpflichtig. 

Wer nach $ 962 des B.G.B. berechtigt iſt, eine fremde 
Bienenwohnung zu öffnen und die Waben herauszunehmen, 
muß den Schaden erfegen. 
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Diefe Fälle, wo trog der Berechtigung zum Handeln eine 
Schadenserfagforderung entjteht, laſſen ſich der Enteignung 
vergleichen. Auch bei der Enteignung muß ich einen Eingriff 
in meine Rechte dulden, kann aber Ausgleichung begehren. 

Ueber den Schabenzerfaganfpruch, wenn ein Befiger ſich 
felber Hilft, fehlt e3 an Beſtimmungen. Es ſteht indes nichts 
im Wege, die für die Selbſthülfe zum Schuge von Rechten 
getroffenen hier finngemäß zur Anwendung zu bringen. 

Jemand entfernte ein Stafet; er glaubte, es fei auf feinem 
Grund und Boden errichtet, irrte fich aber. Wir werden $ 231 
des B.G. B. dahin ausdehnen können, daß der Schaden erjtattet 
werben muß: vgl. Dernburg, Das bürgerl. At, Bd. 3 823 
Nr. 3 ©. 69. 

Ein Befiger verfolgt einen Bienenſchwarm und befchädigt 
bei dieſer Gelegenheit den Zaun feines Nachbarn. Der Schaden 
iſt zu erjegen in Anlehnung an $ 904. 

Wie fteht es um den Fall, wo der zurückgekehrte Haus- 
eigentümer _ und Beſitzer ein Ende Rinne abjügte? Siehe 
oben ©. 321. Wenn dies nach Lage der Sache die einfachite 
Abhülfe war, und das Selbfthülferecht nicht weiter ausgedehnt 
wurde, als zur Befeitigung der VBefigesverlegung erforderlich: 
dann entjteht fein Anſpruch auf Schadenserſatz. Unterftügend 
läßt fich noch geltend machen, daß die Handlungsweiſe des 
zurücgefehrten Beſitzers hervorgerufen. wurde durch die wider— 
vechtliche Befigesaneignung des Nachbarn. Jedenfalls wäre 
ein Anſpruch auf Schabenserfag nur darauf zu richten, daß 
ftatt der zerjägten eine gleich gute Rinne erjegt würde. Der 
Nachbar könnte in Gemäßheit von $ 249 des BGB. nicht 
etwa verlangen die Heritellung des früheren Zuftandes in ber 
Weile, daß das Regenwaſſer wieder aufgenommen werde. 
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1. Das römifhe Recht. 


a) $ 42. Allgemeine Erörterungen. 

Nach römischen Rechte Haben wir drei Arten von poſſeſſori⸗ 
ſchen Interbikten zu unterjcheiden, uel adipiscendae poßses- 
sionis causa conparata sunt uel retinendae uel reciperandae: 
Gai. 4, 143; $ 2 de interdictis 4, 15; Paul. fr. 2$ 3 de 
interd. 43, 1. Demnad) ift ein Beſitzesanſpruch dann vorhanden, 
wenn ich ein Recht habe auf Neuerlangung, Wiebererlangung, 
Behaltung bezw. Erhaltung des Beſitzes. 

Savigny, Recht des Beſitzes, $ 35, hat der Aufs 
fafjung des römiſchen Nechtes eine andere gegenübergeftellt. 
Nach ihm find poſſeſſoriſche Klagen folche, die unter der Be— 
dingung angeftellt werden können, daß der Kläger ein ius 
possessionis wirklich erworben hat; bei denen ber Kläger ent- 
weder behauptet, jegt zu befigen, oder ehemals den Beſitz ge- 
habt zu haben. 

Die Anwendung dieſes Begriffes auf die interdicta re- 
tinendae und recuperandae possessionis ſoll feine Schtwierig- 
keit haben. Dagegen fann Savigny fich nicht verhehlen, daß 
die interdicta adipiscendae possessionis mit jenem Begriffe 
nicht in Einklang zu bringen. 
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Wie fteht es ferner um die interdieta duplicia tam 
reciperandae quam apiscendae possessionis? Als folche 
treten und entgegen Quem fundum, Quam hereditatem, 
Quem usumfructum: Fr. Vat. 92; Ulp. inst. 4. Dieje 
interdicta duplicia beſchäftigen Savigny in der ſechsten 
Auflage des angeführten Buches in Folge der damald neu 
entdeckten Bruchſtücke aus Ulpian’3 Institutionen. Er muß 
zugeftehen, daß das Ausftoßeu der interdicta adipiscendae 
possessionis, dieſes an ſich ſchon ſehr gewaltſame Verfahren‘ 
gar nicht genügt hat; ſelbſt die Klaſſe der interdieta recu- 
perandae possessionis fei nicht in den Grenzen des von ihm 
aufgeftellten Begriffes gehalten. 

Savigny hat jid) alfo mit Bewußtjein über das römiſche 
Necht Hinweggefeßt. Dagegen ift Widerfpruch laut geworden: 
Leift, Bonorum Poſſeſſio, Bd. 1 ©. 360 fig; Büchel, 
Ueber die Natur des Beſitzes, ©. 26 flg.; Ihering, Ueber 
den Grund des Beſitzesſchutzes? ©. 66 flg. Was für Sapigny 
zu ſprechen fcheint, ſoll fpäter erörtert werden: unten $ 46. 
Anlangend das römifche Recht ift felbftverftändlich an der Drei- 
teilung feftzuhalten. 

So find wir denn vor die Frage geftellt: welche Be— 
wandtnis hat es mit diejen poſſeſſoriſchen Interdikten ? welche 
Eigenfchaft fenntzeichnet fie? was ift ihr öfonomifcher Zweck? 

Es ift vielfach behauptet: die poſſeſſoriſchen Interdikte 
vegeln das Verhältnis bloß proviforifch, während die petitori= 
ſche Klage das Verhältnis endgültig feſtſtelle. 

Diefe Auffafjung läßt fich aber nicht durchführen. Zim⸗ 
mern, Geſch. des röm. Privatrechts, Bd. 3 ©. 223, 224 U. 20; 
Huſchke, Studien, Bd. 1 ©. 387 flg; Randa, Beſitz 3 
©. 9, 10 4. 104; Ubbelohde, Fortfegung von Glüd, 
Bd. 1 ©. 173 flg. Das Interdiftum Quorum bonorum 
ftand dem bonorum possessor zu. Die bonorum possessio 
fonnte cum re fein. Ulp. 28, 13. Bonorum possessio aut 
cum re datur aut sine re: cum re, cum is qui accepit cum 
effectu bona retineat. — Das Saluianum hatte ebenjo wie 
die Seruiana Pfandrecht zu feiner Vorausſetzung. Gai. 4, 
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147: eoque utitur dominus fundi de rebus coloni quas 
is pro mercedibus fundi pignori futuras pepigisset. Vgl 
Lenel, Ed. ©. 393. — Das Interdittum de loco publico 
fruendo wurde weiter niemand als dem Pächter oder. deffen 
Genoſſen gewährt: Ulp. fr. 1 pr. de loco publ. fr. 43, 9. 
— Wenn ein vertriebener Eigentümer mitteljt Unde ui auf 
fein Grundftüd wieder eingefegt wird; wenn ein Eigentümer 
zum Uti possidetis greift, um fich gegen Störungen zu 
ſchützen: wo bleibt Hier das Provijorium? — Allerdings warb 
das Uti possidetis benugt, um die Parteirollen für den Eigen- 
tumßftreit feftzuftellen. Aber die Eigentumsklage des Haffiichen 
Rechtes war im allgemeinen eine Geldabfindungsffage. Der 
unterliegende Beklagte konnte regelmäßig gar nicht genötigt 
werben, die Sache herauszugeben: Ulp. fr. 3 $ 2 de reb. 
eor. qui sub tut. 27, 9. Er wird es Häufig vorgezogen 
haben, den Wert der Sache zu erftatten: Gai. fr. 1 pro 
emptore 41, 4; Ulp. fr. 3 dajelbjt; Pomp. fr. 2 $ 21 daſ.; 
Paul. fr. 46, 47 de rei uind. 6, 1; fr. 73 de fidei. 
46, 1; fr. 36 pr. de don. i. u. et ux. 24, 1 und zu leßterer 
Stelle oben $ 22 ©. 222. Sofern der Beklagte von diefer feiner 
Befugnis Gebrauch machte, hatte das Uti possidetis doch 
endgültig über den Beſitz entichieden. 

Meine Anficht über den Zwed, den die pofjefforifchen 
Interdifte verwirffichen follten, habe ich früher bereit ange- 
deutet: Vacua possessio, Bd. 1 ©. 364. Der Befig ift vor 
allen Dingen ein förperliches Verhältnis. Die Aufgabe, welche 
den poſſeſſoriſchen Interdikten zufiel, beftand darin: Diefes 
förperliche Verhältnis gegen Störung zu jchügen, es wieder 
herzuftellen und auch neu entjtehen zu lafjen. Die poſſeſſori— 
chen Interdikte bilden einen Gegenſatz zu den auf Geld ge 
richteten Klagen. Derjenige Römer, dem ein Befigesinterdikt 
zu Gebote ftand, brauchte fich nicht mit Geld abfinden zu laſſen, 
ſondern konnte die Sachleiftung erzwingen. 

Diefer Gedanke ift nicht durchaus neu. Schon Leift, 
Bonorum Poſſeſſio, Bd. 1 ©. 360 flg., ftellt die Interbikte 
überhaupt, nicht bloß die poſſeſſoriſchen, den auf ein Geldurteil 
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auslaufenden Klagen gegenüber. Aber Leift verliert fich 
ſchließlich ins Unbeftimmte. Dasjelbe gilt von Keller, Der 
römiſche Civilprozeh e ©. 372 $ 74-X. 861, der uns darauf 
Hinweift: daß die direkten Zwangsmittel des Prätors ‘bei oder 
doch neben den Interdiften ftet® in einer gewiſſen Nähe 
bleiben‘. Andererfeit3 ift mit großem Nachdrud geltend ge— 
macht: daß die Interdikte Hinfichtlich der Kondemnation wie 
der Zwangsvollſtreckung gegenüber den gewöhnlichen actiones 
nicht? Eigentümfiches bieten, und daß man mit Annahme der 
Naturalerecution hier vorfichtig fein müſſe. In diefer Be— 
ziehung verdienen namentlich Beachtung die Ausführungen von 
Bruns, Zeitichrift für Nechtögeihichte, Bd. 3 ©. 396 fig. 
und Burdhard, Fort. von Glüd, Bd. 1 ©. 224 fig, 
©. 434 flg. Mit Iehterem Schriftiteller übereinftimmend 
Ubbelohde, Fortj. von Glüd, Bd. 2 ©. 273 fig. 

Ich begimme mit den Interdiften Quem fundum und 
Quam hereditatem, die tam adipiscendae quam reciperandae 
possessionis. Bei der formula petitoria und der hereditatis 
petitio hatte der Beflagte, welcher dad defendere wählte, 
Sicherheit zu Teiften in Bezug auf das iudicatum solui. 
Verweigerte er dieje Sicherheit, jo wurden dem Kläger bie 
Interdifte Quem fundum bezw. Quam hereditatem einge- 
räumt. Mitteljt diefer erreichte er, daß der Beſitz auf ihm 
übertragen wurde. Ulp. inst. 4: nam si fundum uel here- 
ditatem ab aliquo petam ne lis defendatur, cogitur ad 
me transferre possessionem, sine numquam possedi siue 
ante possedi, deinde amisi possessionem. c. un. Uti 
possidetis 8, 6 vom Jahre 294: satisdationis uel trans- 
ferendae possessionis edicti perpetui forma seruata. Hier 
kann es doch wohl nicht zweifelhaft fein, was wir unter dem 
adipiseci und reciperare possessionem zu verftehen haben. 
Näheres bei Keller, Röm. Civilproz. * ©. 328; Lenel, 
Edictum, ©. 363, 381. 

Aehnlich verhält es fich mit dem Interdifte Quem usum- 
fruetum: Lenel, Ed. ©. 382. Das restituere wird fr. 
Vat. 93 in folgender Weife beichrieben: Restitutus ex hoc 
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interdicto usus fructus intellegitur, cum petitor in fundum 
admissus sine periculo interdicti Unde ui ad eam rem 
propositi depelli non potest. 

Auf demfelben Grundgedanken beruhen Ulp. fr. 181 
Si quis ius dicenti 2, 3: ueluti si quis rem mobilem uin- 
dicari a se passus non est, sed duci eam uel ferri passus 
est, und Furius Anthianus fr. 80 de rei uind. 6,1: trans- 
ferat ad se possessionem per iudicem. gl. Lenel, 
&., ©. 106; D. E. Hartmann, Contumacialverfahren, 
©. 178 fig. 

Ebenſo kann es beim Uti possidetis vorkommen, daß nicht 
alles gefchieht, wa8 zum defendere gehört. Hierauf beziehen 
fi) die interdieta secundaria bei Gai. 4, 170. Derjenige 
3 B. welcher beim Aufgebote der Früchte am Meijtgebot ge- 
blieben, leiftet feine Sicherheit: restituat aduersario posses- 
sionem, siue non possideat, uim illi possidenti ne faciat. 
Aud) Hier haben wir einerjeit8 Herausgabe des Beſitzes, anderer- 
ſeits Schuß gegen Störung. 

Den Gegenjag zwiſchen Unde ui und Uti possidetis 
beftimmt Ulpian in folgender Weiſe. Ulp. fr. 1 $ 4 .Uti 
possidetis 43, 17: illud enim restituit ui amissam possessi- 
onem, hoc interdictum tuetur, ne amittatur possessio, 
denique praetor possidenti uim fieri uetat: et illud quidem 
interdictum obpugnat possessorem, hoc tuetur. Daran 
ſchließt er eine allgemeinere Bemerkung des Pedius: et ut 
Pedius ait, omnis de possessione controuersia aut eo 
pertinet, ut, quod non possidemus, nobis restituatur, aut 
ad hoc, ut retinere nobis liceat quod possidemus. 

Von diefem Gefichtspunfte aus ift zu verftehen Gai. 4, 
139. Certis igitur ex causis praetor aut proconsul prin- 
cipaliter auctoritatem suam finiendis controuersis proponit 
(interponit). quod tum maxime facit, cum de possessione 
inter aliquos contenditur. . 

Nach Cie. pro Caecina 12, 35 tritt beim interdietum 
de ui armata der. Prätor mit jeinem Zwangsmittel ein und 
verſchafft dem Entfegten wieder Beſitz. Dieſes Verfahren wird 
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verglichen mit der auf ein Geldurteil auslaufenden Injurien- 
Hage, die das nicht zu leiften vermöge. gl. Vac. poss. Bd. 1 
©. 362 fig. 

In welcher Weije ein jolches Einfchreiten geſchah, erfehen 
wir aus einem Decrete eines Proconjuls von Sardinien aus 
dem Jahre 69 n. Chr, Bruns Fontes®n. 67. Die Galilfenfer 
hatten ein Stück Land gewaltſam in Befig genommen, dag 
nach dem Ausjpruche des Metellus den PBaluicenfern zukam. 
Der Procurator M. Juventius Rixa hatte bereit® verfügt: 
intra K.Octobr. primas de praedis Patulcensium recederent 
uacuamque possessionem traderent; quod si in contumacia 
perseuerassent, se in auctores seditionis seuere animad- 
uersurum. Die Galillenjer machen weitere Winfelzüge, bis 
dann 2. Helvius Agrippa aufs neue gebietet: Galilenses ex 
finibus Patulcensium Campanorum, quos per uim occu- 
pauerant, intra K. Apriles primas decedant. Quodsi huie 
pronuntiationi non obtemperauerint, sciant se longae 
contumaciae et iam saepe denuntiatae animaduersioni 
obnoxios futuros. 

‚Mommfen, Hermes, Bd. 2 ©. 123, betrachtet diejen 
Fall vom Standpunkte einer Vindication. Indeffen was vorauf- 
ging, war eine ſchon von M. Metellus vorgenommene Feſt⸗ 
ftelung der Grenzen: fines Patulcensium ita seruandos 
esse, ut in tabula ahenea a M. Metello ordinati essent. 
Diefe Grenzermittelung. dürfte vielmehr als adiudicatio auf- 
zufaſſen fein. Durch die Linie, wie fie Marcellus gezogen, 
war feitgeftellt: was der einen, was der andern Gemeinde 
schöre. Wurde gleichwohl die eine Gemeinde von der andern 
daran gehindert, ihr Eigentum in Befig zu nehmen, jo war 
das eine gewaltthätige HandInng. 

Weiter nimmt Mommfen an, es jei mit einem Einfchreiten 
im Wege des Strafprozefies gedroht. Näher liegt e3. indeſſen, 
dad animaduertere mit dem Multierungsrechte der Magiſtrate 
in Verbindung zu bringen. Vgl. über animaduertere Danz, 
Geſch. des röm. Rechts, Bd. 2 ©. 183 fig. 

Iedenfalls ift ſehr beherzigensiwert, wenn Mommjen 
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ausruft: “wer wird es glauben, was ſchon im Privatprozeß 
kaum glaublich ift, daß bei einem Streite um Gebietögrenzen 
es in die Willfür des zur Herausgabe verurteilten Beſitzers 
geftellt worben fei, gegen Zahlung des — wenn auch von der 
Gegenpartei anzufegenden — Preiſes das Nachbarlaud zu be 
Halten oder vielmehr zu erwerben ? 

Bar ein Niebraucher vom Eigentümer entjegt worden, 
fo fann er verlangen, daß ihm der Nießbrauch wieder einge- 
räumt werde Wenn z. B. der Nießbrauch für fünf Jahre 
bejtellt, und diefe nach der Entfegung abliefen, fo mußte für 
Die Zeit, welche dem Niegbraucher noch zugelommen wäre, ein 
neuer Niegbrauch beftellt werden. Dies ift der Inhalt von 
fr. 9 $ 1 de ui 43, 16. Die Handjchriften weiſen Die Stelle 
dem Paulus zu, während die Sprache eher auf Gajus hin— 
deutet: Kalb, Roms Juristen, ©. 75. Die Stelle lautet: 
Deiectum ab usu fructu in eandem causam praetor restitui 
iubet, id est in qua futurus esset, si deiectus non esset. 
itaque si tempore usus fructus finitus fuerit, postquam 
deiectus est a domino, nihilo minus cogendus erit restituere, 
id est usum fructum iterum constituere. 

Diefer Zwang ſoll indes dann nicht ftattfinden, wenn der 
Niepbraucher inzwilchen geftorben war oder eine Capitis 
Diminutio erlitten Hatte; den Erben und Nachfolgern wurde 
nur eine Geldentſchädigung zugebilfigt. Ulp. fr. 3 $ 17 de 
ui 43, 16: sed si quis, posteaquam prohibitus est, capite 
minutus sit uel mortuus, recte dieitur heredibus et succes- 
soribus competere hoc interdietum, non ut in futurum 
constituatur usus fructus, sed ut praeterita causa et 
damnum praeteritum sarciatur. Die Verneinung de3 An- 
ſpruches ut in futurum constituatur usus fructus in diefem 
bejondern Falle läßt ung darüber nicht in Zweifel: daß, wo 
ein derartiger Anfpruch bejtand, er auch als folcher erzwungen 
werden fonnte, - 

Sodann mögen noch folgende Stellen hier Platz finden. 

Ulp. fr. 9 $ 1 de damno infecto 39, 2. Trebatius 
refert, cum Tiberis abundasset et res multas multorum 
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in aliena aedificia detulisset, interdietum a praetore datum, 
ne uis fieret dominis, quo minus sua tollerent auferrent, 
si modo damni infecti repromitterent. 

Marcianus fr. 40 de sol. 46, 3. Si quis soluerit, 
debent discedere legatarii de possessione: alioquin nas- 
eitur heredi interdietum, ut eos deicere possit. Glaubt 
man denn etwa, daß der Prätor, welcher Vermächtnisnehmer 
in ben Befig eingewieſen hatte, um Mittel verlegen geweſen 
fei, fie wieder hinauszufchaffen ? 

Aehnlich fteht es um Ulp. fr. 5 $ 2.3 Quibus ex 
causis 42, 4: de possessione decedere iubebo . . ergo 
oblata defensione deiei poterit interdicto reddito. 

Up. fr. 3 $ 9 Uti poss. 43, 17. Si uieinus meus in 
parte (in pariete) meo tectoria habeat et in parte sua, 
“uti possidetis’ mihi efficax est ut ea tollere compellatur. 
Es ift bemerfenöwert, daß der Nachbar angehalten wird, den 
Bus jelber wieder zu entfernen. Pflüger, Befigllagen, 
©. 260, und andere meinen: der Prätor Habe nur gebieten 
können, daß der Nachbar mich an der Wegnahme nicht hindere. 
Aber wie fomme ich dazu, dieſe Koften zu tragen! Die Be- 
figftörung befteht darin, da der Nachbar mein Ende Wand 
mit bat abpugen laffen. Auf diefe Weiſe Hat er Beſitz von 
der ganzen Wand ergriffen: Cuiacius Obs. 5,27. Dieje 
Beligftörung wieder zu befeitigen, ift Sache des Nachbarn. 
Segen Pflüger auch Ubbe lohde, Fortj, Bd. 5 ©. 468 flg. 

Anzureihen wären das prohibitoriihe und reftitutoriihe 
Interdift im Panbeftentitel Ne quid in flumine publico 
fiat 43, 13; die auf die Schiffahrt bezüglichen Interdifte in 
den Pandektentiteln De fuminibus 43, 12 und Ut in Aumine 
publico nauigare liceat 43, 14; Ulp. fr. 3 pr. de aqua 
et ag. pluu. arc. 39, 3; Ulp. fr. 1 $ 23 de aqua cott. 
43, 20; das Interdift de riuis 43, 21; Ulp. fr. 4$ 2 de 
aqua et aq. pluu. 39, 3. 

Ich wende mich jegt zu der Veweisführung von Bruns. 
Derjelbe legt ein bejonderes Gewicht auf Ulp. fr. 3 $ 13 de 
hom. lib. exh. 43, 28: si tamen reus condemnatus malit 
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litis aestimationem sufferre quam hominem exhibere, non 
est iniquum saepius in eum interdicto experiri (permitti) 
uel eidem sine exceptione uel alii. Wenn die Abneigung 
gegen die Naturalerecution fo weit ging, meint Bruns, daß 
man es bei dem Interbifte auf Herausgabe eines gefangen 
gehaltenen freien Menjchen vorzog, lieber den Verflagten durch 
wiederholte Klagen mürbe zu machen, als den Gefangenen mit 
Gewalt zu befreien, jo werde man auch bei den Popular-Inter- 
diften für Wege und Flüffe vorfichtig mit der Annahme der 
Naturafeyecution fein müffen. 

Diefe Schlußfolgerung Hat auf den erjten Augenblick etwas 
ſehr Beftechendes und wird von mancher Seite für unumftößlich 
gehalten. Aber zumächit möchte ich darauf hinweiſen, daß der 
Prätor eine häufige Wiederholung dieſes Ediktes gar nicht 
beabfichtigte. Es heißt vorher in dem nämlichen Paragraphen, 
der ſchon zum Teil außgefchrieben wurde: si tamen, postea- 
quam hoc interdicto actum est, alius hoc interdicto agere 
desideret, palam erit postea alii non facile dandum, nisi si de 
perfidia prioris potuerit aliquid diei: itaque causa cognita 
amplius quam semel interdictum hoc erit mouendum. nam 
necin publicis iudiciis permittitur amplius agi quam semel. 
Vgl. Ubbelohde, Fortj. von Glück, Bd. 2 S. 79 flg. Alfo 
muß es doch wohl ſeine eigne Bewandtnis haben, wenn in 
dem vorausgeſetzten Falle einer mehrfachen Klagerhebung ohne 
weiteres nachgegeben wurde. Und dieſe zu ermitteln, dürfte 
faum große Schwierigkeiten bereiten. 

Jemand, der verklagt wurde, einen gefangen gehaltenen 
Freien herauszugeben, wird verurteilt, den Wert zu zahlen. 
Wunderliches Ding! Ein Freier kann doch nicht in Geld ab- 
geihägt werden. Was foll nun gefchehen ? Der Beklagte ift 
gern erbötig, die Summe zu zahlen. Aber auf dieje Weile 
kann unmöglich die Freiheit zu Grunde gehen. 

Es liegt vor ein verfehrtes Urteil. Der Richter. hätte 
die Freigebung des gefangen Gehaltenen erzwingen müſſen. 
Venuleius fr. 4 pr. im nämlichen. Titel: si dolo malo retinet, 
cogitur exhibere. $ 2 Nullo tempore dolo .molo.retineri 
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homo liber debet, adeo ut quidam putauerint nec modicun 
tempus ad eum exhibendum dandum, quoniam praeteriti 
facti poena praestanda est. Die poena wird vou der 
Sponfionzfumme zu verjtehen fein. Venulejus weiß nur von 
Strafe und Freigebung, nichts von einer litis aestimatio. 
Einen Gegenjag zur Freigebung bringt er ung dann im $ 3: 
nec enim debitorem latitantem exhibere quisquam cogitur, 
sed in bona eius ex edicto praetoris itur. Dieje Gegen- 
überftellung läßt ebenfalls das exhibere als ein unmittelbar 
zu erzivingendes erjcheinen. 

Die Verkehrtheit des in Frage jtehenden Urteils ergiebt 
fih noch auf andere Weile. Das Interdietum de homine 
libero exhibendo fand erjt ftatt, wenn die Zreiheit feſtſtand. 
Ulp. fr.1 $ 7: tune demum hoe interdietum locum habere, 
quotiens quis pro certo liber est: ceterum si quaeratur 
de statu, non oportet praeiudicium fieri alienae cognitioni. 
War die Freiheit ungewiß, jo mußte erſt ein Freiheitsproceß 
durchgemacht werden. Wurde der Betreffende hier für frei er- 
Hört, fo ift gar nicht zweifelhaft, daß man ihm die Freiheit 
wirklich verichaffte: fr. 27 8 1, fr. 29 $ 1, fr. 30, fr. 37 
de liberali causa 40, 12; c. 1. 10 de lib. causa 7, 16 u. a. m. 
Schon während des Nechtöftreites wurde er als frei behandelt: 
Vac. poss., ®d. 1 ©. 150 fig. Die Freiheit felber ift ein 
Bunt, um den ſich der für das Interdiftum de homine libero 
beſtellte Richter gar nicht zu kümmern hat; folglich darf er fie 
auch nicht in Geld abjchägen. 

Bon verkehrten Urteilen diefer Art ift auch fonft die Rede, 
>28. c. 1781 de fideicom. lib. 7, 4: miramur, quare 
iudex ... non omnimodo condemnationem in seruum, sed. 
in aestimationem eius fecerat. gl. zu biejer Stelle Mora 
bes Schuldners, Bd. 2 ©. 441-445. 

Erſcheint demnach die Verkehrtheit des Urteiles als aus- 
gemacht, jo wäre von unſerm heutigen Standpunlte aus die 
Einlegung eines Nechtamittel der gewieſene Weg geweſen, um 
dasfelbe wieder zu befeitigen. “Aber daß auch gegen den Ge— 
ſchwornenſpruch als folchen Appellation ſtatthaft', ift noch für 
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biefe Zeit im allgemeinen zu verneinen: Mommjen, Röm. 
Staatsrecht. Bd. 2° S. 980. Anderer Meinung freilich 
Merkel, Abhandlungen, Heft 2 ©. 63 flg. Indeſſen der 
Prätor wußte fich auch ohne Appellation zu Helfen. Er be- 
trachtet das Urteil, ſoweit die Freiheit nicht zu ihrem Rechte 
gekommen, al3 nicht geiprochen. Es kann aufs neue geflagt werben. 
Selbſt der bisherige Kläger wird wieder zugelaffen, und zwar sine 
exceptione, wobei vor allen Dingen an Die exceptio rei iudicatae 
zu denfen. Daß die Urteilsſumme hätte beigetrieben werden können, 
was Bruns als jelbjtverftändlich anſieht, wird jedenfalls nicht 
gejagt; es ift nur von einem Anbieten die Rede. Daß die 
litis aestimatio fi) wieberhole, wie Bruns ebenfalls voraus- 
fegt, wird vom Prätor faum erwartet fein. 

Burdhard und Ubbelohde find vor allen Dingen 
bemüt, fi) mit Ulp. fr. 68 de rei uind. 6, 1 auseinander 
zuſetzen. 

Den Schluß von haec sententia generalis an werde ich 
ſpäter betrachten, fiehe unten $ 44. Vorläufig beſchränke ich 
mich auf die Behauptung, daß das Uebrige unverfälfchter Ulpian. 
Ich bin wahrlich nicht ſchwierig mit Annahme von Inter» 
polationen; aber hier tritt und ein jo reines Latein entgegen, 
daß ich Keinen Punkt ausfindig zu machen weiß, wo ich an- 
jegen Eönnte, um eine Interpolation irgendwie zu ftügen. In— 
fonderheit weift der Ausdruck manu militari auf Ulpian hin; 
den die Compilatoren wegen c. 1 de off. mil. iud. 1, 46 
genau genommen hätten befeitigen müffen: Bethmann-Holl- 
weg, Handbuch, ©. 332. 

Man Hat diefe Stelle mit den Fideicommiffen wie der 
extraordinaria cognitio in Verbindung gebracht, und ich bin 
früher ſelber diefer Anficht gefolgt: Mora des Schuldners, 
Bd. 2 ©. 457 flg. Allein die Stelle ift dem 51. Buche bes 
Ulpian ſchen Edictsfommentared entnommen, wo Ulpian zwar 
die Legate, aber nicht die Fideicommiffe behandelte: Lenel, 
Edictum, ©. 294. Ferner weilt und die Stelle auf den For⸗ 
mularproceß hin, welcher bei den Fideicommiſſen verjagte: 
Gai. 2, 278; Ulp. 25, 12. Lenel möchte der Stelle einen 
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andern Pla anweiſen: in feinem Edictum ©. 294 Anm. 3 
denkt er an das 70. Buch des Edictsfonmentares, in feiner 
Palingeneſie ift fie als n. 2987 dem Sabinusfommentare ein- 
gereiht. Mir kommt die Verfegung um fo willfürlicher vor, 


als der Inhalt in den Abfchnitt Si ex testamento agatur' 


durchaus Hineinpaßt. Außerdem ſucht Lenel die Stelle zu ver- 
dächtigen: si quidem habeat... non potest restituere rühre 
von Tribonian her; auffällig fei si quidem. . si uero.. si 
quidem ..siuero. Allein ftreicht man si quidem habeat. . 
non potest restituere, fo wäre ein Hauptfall gar nicht er- 
örtert. Und die angefochtene Sapverbindung — genauer si 
quidem ... si uero non... si quidem . . si uero nec — 
entpricht einer ruhigen Gedankenentwicklung. Wie hätte fich 
denn Ulpian einfacher und richtiger ausdrüden follen? Es 
wäre wünſchenswert, wern einmal ein Philologe fich über das 
Latein diefer Stelle ausſprechen wollte. 

. So entjteht die Frage: was veranlafte die Compilatoren 
dazu, eine Stelle, wo Ulpian von Legaten handelte, im Titel 
de rei uindicatione unterzubringen? Das verbindende Glied 
war offenbar das Vindicationzlegat. Was Ulpian hier vor= 
trägt, war zu feiner Zeit ſchon Rechtens geweſen beim Vindi— 
cationslegat. 

Und diejen Rechtszuftand halte ich nicht etwa für eine 
fpätere Entwicklung. Von Alters her war der Vindications— 
Tegatar befugt, ohne weiteres zuzugreifen. Diefer Zugreifungs- 
befugnis ijt zwar der Prätor mit feinem Quod legatorum 
entgegengetreten, aber in etwas jchüchterner Weiſe. Das Zu— 
greifen wird durchaus nicht als verbotene Eigenmacht behandelt. 
Der Prätor ift Iediglich bemüht, dem Erben wieder den Beſitz 
zu verichaffen. Dieſen erlangt der Erbe aber nur unter der 
Vorauzfegung, daß er dem Legatar Sicherheit Teiltete: Ulp. 
fr.1$1,2, Paul. fr.2 $1 Quod leg. 43, 3; Ubbelohde, 
Fortjegung von Glüd, Bd. 3 ©. 140 fig. 

Dem Zugreifungsrechte entfpricht die alte Vindication. Es ift 
gar nicht zweifelhaft, oder ſollte es wenigſtens nicht fein, daß die auf 
dem Wege der legis actio zur Geltung gebrachte Vindication auf 
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die Sache jelber ging. Hierfür fpricht nicht bloß bei Gai. 4, 48 das 
olim, aud) die für das tignum iunctum in Vetracht fommenden 
Grundfäge weilen darauf hin. Die actio de tigno iuncto war 
notwendig, um in dieſem Falle das Einreigen der Gebäude zu 
verhindern. Ulp. fr. 1 pr. de tigno iuncto 47, 3. Lex 
duodecim tabularum neque soluere permittit tignum fur- 
tiuum aedibus uel uineis iunetum neque uindicare; quod 
prouidenter lex effecit, ne uel aedificia sub hoc praetextu 
diruantur uel uinearum cultura turbetur, 

Das Interdiftum Quod legatorum wird in den Quellen 
in ausdrüdfiche Beziehung gejegt zum Faleidiſchen Viertel; 
ce. un. Quod leg. 8, 3; Schol. A: tod Parxrölov und O— 
PaAxidtos vöros zu Bas. 41, 2, 10. Alſo mag das Falcidifche 
Gefeg für das Interdiktum Quod legatorum die nächſte Ver- 
anlaffung fein. Demnach hätte es vor dem Jahre 40 dv. Chr. 
ein Quod legatorum noch nicht gegeben. 

Solange nun das Zugreifungsrecht des Vindicationg- 
legatars ungejchmälert beftand, fann man ihm kaum eine auf 
die Sache jelber gerichtete Vindication verfagt haben. Und ift 
es denn fo undenkbar, daß eine derartige Vindication noch nach 
dem Quod legatorum von Beftand blieb? Die alte legis 
actio sacramento fonnte ihm doch nicht verſchloſſen jein, und 
dieje läßt fich noch bis Gellius verfolgen: N. A. 20, 10 $1. 
Ich behaupte: es ift uraltes Recht, daß der Vindicationglegatar 
einen Anſpruch auf die Sache jelber hat, der ihm nie ver- 
fümmert wurde; und diefer Anſpruch ift ihm auch im Formular⸗ 
proceße gewahrt worden. Zwar lief die formula petitoria 
auf eine Geldcondemnation aus, aber fie enthielt doc daneben 
einen Reftitutionsbefehl. Ferner gehörte es zum officium iudieis, 
wie ung Ulpian befehrt, daß er nicht in den Sachwert verur- 
teilen jolle, jolange fi) die Herausgabe der Sache er 
zwingen ließ. 

Der Fall liegt ähnlich, wie bei den Teilungsklagen. Hier 
haben wir adiudicatio und condemnatio. Von einem Geld- 
urteil kann aber nur infofern die Rede fein, als die adiudicatio 
nicht alles ausgeglichen hatte. 
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Es ift noch eine zweite Stelle vorhanden, die man keines⸗ 
wegs auf das Damnationslegat zu beſchränken braucht, und 
die dann auch hierher gehört, entnommen ebenfalls dem 50. Buche 
de3 Ulpian’schen Ediktskommentares: fr. 7184 Leg. 1. Cum 
alicui poculum legatum esset uelletque heres aestimationem 
praestare, quia iniquum esse aiebat id separari a se, non 
impetrauit id a praetore. 

Angefichts diefer beiden Stellen find ſchon bei Sal kows ki, 
Fortfegung von Glüd, Bd. 1 ©. 605 Anm. 37 Zweifel auf 
getaucht gegen die Nichtigteit feiner eignen Auslegung: “1. 71 
$ 4, verbunden mit 1. 68 eit., würde dann auf ein Vindi—⸗ 
cationslegat zu beziehen fein und das non impetrauit a 
praetore wäre auf Naturalerecution zu deuten‘. Aber — ald 
wäre ein folcher Gedanke eines Romaniſten unwürdig! — 
Salkowski fügt fofort hinzu: Indeſſen daß dieſe ganze 
Combination völlig in der Luft ſchwebt, wird auf den erften 
Blid einleuchten. Warum hat denn Salkowski diede 
Eombination überhaupt auf mechanifchem Wege vervielfältigen 
laſſen? 

Es giebt indes noch weitere Beiſpiele von Vindicationen, 
wo ſich unter der Herrſchaft des Formularproceſſes der alte 
Anſpruch auf die Sache erhalten Hat. 

Die petitio in seruitutem war eine wider den adsertor 
gerichtete actio in rem: Lenel, Ed. S. 308. In dieſer Be- 
ziehung wird nun ausdrücklich gejagt, daß der fiegende Kläger 
feine Geldabfindung anzunehmen brauchte. Pap. fr. 36 de 
lib. causa 40; 12. Dominus qui obtinuit, si uelit seruum 
suum obducere, litis aestimationem pro eo accipere non 
cogitur. 

Der Freiheitsproceß, die uindicatio in libertatem, be 
wegte fich ebenfall3 in den Formen der formula petitoria: 
Maſchke, Der Freiheitsprocek, ©. 6 flg. Das in libertatem 
proclamare bezw. die proclamatio in dem Digeftentitel de 
liberali causa 40, 12 ift interpoliert ftatt in libertatem 
uindicare bezw. uindicatio u. dgl.: Gradenwig, Ztichr. 
für Rtsgeſch, Bd. 27 NR. A. ©. 118 flg. Daß hier an eine 
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Geldabfindung nicht zu denken, davon war ſchon oben ©. 338 
die Rebe. 

Wie mag es in dem Falle ausgefehen haben, wenn jemand 
einen Sklaven vindicierte, den ein anderer in Bejig genommen 
hatte? Hierauf bezieht ſich Paul. fr. 58 de rei uind. 6, 1, 
wo ausdrücklich die Rede von einem oportere iudicem cogere, 
ut eum traderet. ‘Ferner haben ſchon Ribbentrop ad 
L.1685.D. de pign. pag. 39 und Keller, Litisconteftation, 
©. 218 aufmerkſam darauf gemacht, daß der Reftitutiongbefehl 
mit condemnare bezeichnet werde: aljo ein ipsam rem 
condemnare. Diejelbe Erjcheinung bei Marcianus fr. 1684 
‘de pign. 20, 1: de fructibus arbitrari debet iudex, ut .. 
fructibus condemnet. Mit Unrecht beanftandet dieſes con- 
demnet Eifele, Ztſchr. für Rtsgeſch, Bd. 31 R. U. ©. 4. 

Sodann möchte ich hinweiſen auf Pap. fr. 63 de rei 
uind. 6.1. Si culpa non fraude quis possessionem 
amiserit, quoniam pati debet aestimationem, audiendus 
erit a iudice, si desideret, ut aduersarius actione sua 
cedat: cum tamen praetor auxilium quandoque laturus 
sit quolibet alio possidente, nulla captione adfieitur. 
ipso quoque, qui litis aestimationem perceperit, possidente 
debet adiuuari: nec facile audiendus erit ille, si uelit 
postea pecuniam, quam ex sententia iudicis periculo iudi- 
cati recepit, restituere. 

Wer dem Eigentümer den Wert der Sache erjegen mußte, 
die er fahrläffigerweife verloren, Tann Abtretung der Klage 
verlangen. Auch davon abgejehen, greift der Prätor ſchützend 
ein. Dabei wird zu denken jein an die quasi Publiciana: 
Pomp. fr. 70 de rei uind. Die Publiciana erforderte in 
der Regel, daß der Kläger ſchon Beſitzer gewejen war. Hier 
fol der Befig nach) Zahlung der Abfindungsfumme erft erlangt 
werden, daher quasi Publiciana. Der frühere Beſitz konnte 
begreiflicherweife nicht in Betracht fommen. Hätte der Beflagte 
den Beſitz, als er fich abfand, ſchon gehabt, jo wäre er fofort 
Eigentümer geworden: Paulus fr.46, 47 de rei uind. Das 
Eigentum ift beim Kläger verblieben. Nun fommt die Sache 
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wieder in den Befit des Klägers. Der frühere Beklagte Hat 
die quasi Publiciana. Eins von beiden fann der Eigentümer 
nur behalten: entweder den Wert oder Die Sache. Man möchte 
meinen, dies hänge von feiner Wahl ab. Von einem freien 
Wahlrecht will indes Papinian nichts wilfen. Er foll vegel- 
mäßig angehalten werden, die Sache felber herauszugeben. 

Bon der Publiciana heißt es bei Ulp. fr. 7 $ 8 de 
Publ. 6, 2: omnia eadem erunt, quae et in rei uindicatione 
diximus. Inſonderheit enthielt die Formel den Reftitutiong- 
befehl, nad) Lenel, Edictum, ©. 132: si is homo AP A® 
arbitrio tuo non restituetur, quanti ea res erit, tantam 
pec. rel. 

Papinian iſt nicht geneigt, die Herausgabe der Sache dem 
Belieben des Beklagten anheimzugeben. Alfo nötigenfalls 
Wegnahme manu militari. 

Die Publiciana war eine Nachbildung der rei uindicatio. 
Es fteht daher nicht anzunehmen, daß Papinian vom Belieben 
des Beflagten hier anders Dachte. 

Eine andere Erklärung geht dahin, daß die cedierte Klage 
eventuell auch wider den Cebenten durchdringe: Bekker, Jahr: 
buch, Bd. 4 ©. 207; Stampe, Acchiv für die civ. Pr., 
Bd. 80 ©. 402 flg. Dann hätte Papinian unmittelbar die 
rei uindioatio vor Augen gehabt. Aber diefe Möglichkeit ift 
vollſtändig ausgefchloffen: Der Eigentümer kann doch feine 
Klage gegen fich jelber haben, aljo auch nicht cedieren. Was 
die quasi Publiciana anbetrifft, auf die wir hier gejtoßen 
find, jo wäre es freilich verlockend, derjelben weiter nachzufpüren ; 
doch will ich mich dabei nicht länger aufhalten. 

Soviel zunächjt über fr. 68 de rei uindicatione. Burd- 
hard a. a. D. ©. 226 berührt ferner Iulianus fr. 7 Ne quid 
in loco publ. 43, 8 und hat e8 mit diefer Stelle doch wohl 
etwas zu leicht genommen. Sicut is, qui nullo prohibente 
in loco publico aedificauerat, cogendus non est demoliri, 
ne urbs ruinis deformetur, ita qui aduersus edictum prae- 
toris aedificauerit, tollere aedifiium debet; alioquin 
inane et lusorium praetoris imperium erit. Die Stelle 
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beweiſt allerdings, daß bei Nichtbeachtung eines prohibitorifchen 
Interdiftes das Niederreißen verlangt werden konnte. Hierfür 
nicht nur das dem demoliri entiprechende ne urbs ruinis 
deformetur ; auch beim aduersus edietum ift in erjter Linie, 
wenn nicht ausfchlieglich, an das Verbot des Prätord zu 
denfen: ne quid in loco publico fiat. gl. Gai. 4, 141: 
an aliquid aduersus praetoris edictum factum sit. 

Der Ausdrud cogendus jol nah Burdhard nichts 
für die Naturalerecution beweiſen, denn es könne lediglich da— 
mit der indirekte Zwang bezeichnet fein. ebenfalls fehlt es 
auch ſonſt nicht an Stellen, wo cogendus auf Erzwingbarfeit 
einer Nichtgelbleiftung deutlich genug hinweiſt; vgl. 3. B. 
Paul. fr. 31 $ 4 de fideicomm. lib. 40, 5: cogendus est 
heres redimere et manumittere. Sind ferner Natural- 
execution und indirefter Zwang unverjöhnliche Gegenfäge? 
Iſt der indirekte Zwang etwa gleichbedeutend mit einer Geld- 
abihägung? Bei den indirekten Zwangsmitteln ift das Augen- 
merf immer gerichtet auf die zu erzwingende Leiftung, und die 
indireften Zwangsmitteln können recht empfindlicher Natur 
fein. Selbſt der heutige Civilproceß Tann derjelben nicht ent= 
taten: C.PO. $$ 888—890. Dagegen bei der Geldabſchätzung 
al3 folcher, fofern fie fich auf den Sachwert beichräntt, wird 
von vorne herein auf die Erzwingbarkeit der eigentlichen Leiftung 
verzichtet. 

Großes Gewicht legt Burdhard ©. 228 auf Ulp. fr. 1 
$ 2 Si uentris nomine 25, 5. Necessario praetor adiecit, 
ut, qui per dolum uenit in possessionem, cogatur de- 
cedere: coget autem eum decedere non praetoria potestate 
uel manu ministrorum, sed melius et ciuilius faciet, si 
eum per interdietum ad ius ordinarium remiserit. Aber 
ift denn Hier nicht ganz deutlich gejagt, daß auf dem Wege 
des Interdiltenverfahrens jemand ebenfalls zum Verlaſſen eines 
Hauſes, einer Wohnung genötigt werden kann? 

Bruns a. a. D. ©. 398 nahm wenigften® an, daß der 
Mäger jelber die Vorrichtungen bejeitigen und die Unkojten in 


‚die Condemnation bringen konnte. Nicht einmal das will 
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Burdhard ©. 234 gelten laſſen. Allerdings ift die Be 
weisführung bei Bruns micht in jeder Beziehung eine ges 
ſchickte. Beweiſend für Bruns ift meines Erachtens ſchon 
Ulp. fr. 2844 Ne quid in loco publ. 43, 8. Wenn es hier heißt: 
condemnatioque ex eo facienda est, quanti actoris intersit 
tolli quod actum est — jo ift das Intereſſe vor allen Dingen 
von den Koften zu verftehen, die dem Kläger das Niederreißen 
verurfachen werde. Vgl. Paul. fr. 5 de interd. 43, 1: quantum 
impensae in tollendo opere erogatum sit, tanti condem- 
net... in tantum condemnet, in quantum iudex aesti- 
mauerit, atque si ipse fecisset. Bei Ulp. Iul. fr. 13 $ 7 
Quod ui aut clam 43, 24 handelt es fih um Wieberauf- 
richtung eines ftreitigen Baumes, den ein Pächter umgehauen 
hatte: si quidem iussu domini id factum sit, ambo tene- 
buntur, non ut patientiam praestent, sed ut impensam 
quoque ad restituendum praebeant: si autem dominus 
non iusserit, colonus quidem tenebitur, ut patientiam et 
impensam praestet. 

Auch nicht dag patientiam solam praestare debere bei 
Ulp. fr. 2 $ 43 Ne quid in loco publ. 43, 8 foll nach 
Burdhard ©. 236 unmittelbar erziwungen fein. Nun wird 
hier ausgeführt: restituere uidetur, qui in pristinum statum 
redueit. Unter Umftänden genügt, wenn der Bellagte bloß 
dulde, daß der Kläger auf eigene Koften wegreiße. Diefe 
Duldung ift ebenjo wie in fr. 13 $ 7 Quod ui aut clam 
doch gar nicht anders, als in ihrer natürlichen Bedeutung zu 
verftehen; aber Burdhard bringt auch hier fein Geldurteil 
zur Anwendung. 

Burdhard beruft fih Bruns gegenüber auf Venuleius 
libro primo edictorum fr. 52 $ 2 de adq. uel am. poss. 
41,2. Species inducendi in possessionem alicuius rei est 
prohibere ingredienti uim fieri: statim enim cedere ad- 
uersarium et uacuam relinquere possessionem iubet, 
quod multo plus est quam restituere. Schmidt, Inter- 
diktenverfahren, ©. 72 bezieht die Stelle auf den Unterſchied 
von prohibitoriichen und reftitutoriichen Interdikten. Bei pro- 
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Hibitorifchen Interdiften kann man fi) Die Sache felber 
nehmen. Und wer in ber Lage, fich felber zu Helfen, iſt 
befier daran als derjenige, welcher warten muß, bis ein anderer 
ich zur Leiftung entſchließt. Mit diefer Erflärung kann man 
ſich ſchon allenfalls zufrieden geben. 

Einen befferen Gegenfag erhalten wir wohl noch, wenn 
wir Die species inducendi ald Ausflug der praetoria 
potestas bezw. der manus ministrorum betrachten und beim 
restituere an das gewöhnliche Interbiktenverfahren benten: 
Ulp. fr. 1 $ 2 Si uentris nomine25, 5; fr.3 pr. Ne uis 
fiat ei 43, 4. Statt restituere wird übrigens zu lejen fein 
restituere iubere. 

Nah Pflüger, Befigklagen, S. 86 ſoll Venulejus das 
Uti possidetis mit dem Unde ui vergleichen. Dagegen 
Ubbelohde in Fort]. von Glüd, Bd. 5 ©. 399 fig., ber 
felber anknüpfen möchte an Gai. 4, 166: in possessione 
constituitur. 

Vom Standpunkte Burckhard's, der ausnahmslos das 
Geldurteil eintreten läßt, ift die Stelle kaum zu verjtehen ; 
wir befommen dann die Gleichung: Geldurteil = Gelburteil. 
Diefen Einwand hat fi) ſchon Wendt, Fauftrecht, S. 254, 
gemacht. Er läßt “unter Umftänden eine unmittelbare Be— 
thätigung des imperium nötig ober wünſchenswert erjcheinen.” 
Damit haben wir wieder Die Unbejtimmtheit von Leift und 
Keller. Selbſthülfe und Geldurteil einander gegenüberzus 
ftelfen, geht ebenfalls nicht an: denn dann würden wir zivei 
ungleichartige Dinge mit einander vergleichen. Zudem ift von 
einem Geldurteil gar feine Rede, ſondern nur von einem 
restituere. 

Die ganze Unterfuchung ift von Burdhard geführt, um 
für fein interdietum demolitorium eine fichere Grundlage 
zu gewinnen. Da nad) Burdhard das Prinzip der con- 
demnatio pecuniaria ein ausnahmalofes ift, fo fann jelbft- 
verftändlich beim interdictum demolitorium nichts anderes 
gelten‘. 

Hier Tiegt zunächt ein Fehlichluß vor. Geſetzt die Ber 
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weisführung Burdhard’s wäre in allen Punkten zutreffend 
und gar nicht zu beanftanden, jo hat er fich doch nur mit 
einzelnen Beijpielen beichäftigt; demnach nur dargethan: einzelne 
s find p; nicht: alle s find p. Mithin bliebe Die Frage 
wegen de3 interdietum demolitorium noch immer eine 
offene. 

Aber von feinem allgemeinen Standpunkte aus glaubt 
Burkhard fi um Stellen nicht kümmern zu brauchen, 
wie Ulp. fr. 20 $ 1, fr. 21 $ 1 de op. noui nunt. 39, 1. 
In der einen ‚heißt e&: qui igitur facit, etsi ius faciendi 
habuit, tamen contra interdietum praetoris facere uidetur 
et ideo hoc destruere cogitur; in der andern: antequam 
enim caueat quidquid aedificauerit, interdicto restitutorio 
destruere compellitur. Mic dünft, die Verpflichtung des 
Bauenden zum Niederreißen ift deutlich genug zum Ausdruck 
gebracht. 

Außerdem mag hingewieſen fein auf Ulp. fr. 3$ 2 de 
op. noui nunt, 39, 1. Quodsi socius meus in communi 
insula opus nouum faciat et ego propriam habeam, cui 
nocetur, an opus nouum nuntiare ei possum? et putat 
Labeo non posse nuntiare, quia possum eum alia ratione 
prohibere aedificare, hoc est uel per praetorem uel per 
arbitrum communi diuidundo: quae sententia uera est. 
Dem Nachbarn und Miteigentümer ift e& offenbar darum zu 
tun, den Bau zu verhindern. Die operis noui nuntiatio 
wird ihm deshalb verjagt, weil ihm als Miteigentümer andere 
Wege zu Gebote ftehen. Mit per praetorem wird auf das - 
Dti possidetis hingewiejen jein: Ulp. fr. 12 Comm. diu. 10, 3. 
Man vergleiche ferner Pap. fr. 28 Comm. diu. 10, 3: sed, 
etsi in communi prohiberi socius a socio ne quid faciat 
potest, ut tamen factum opus tollat, cogi non potest, si, 
cum prohibere poterat, hoc praetermisit ... quod si 
quid absente socio ad laesionem eius fecit tunc etiam 
tollere cogitur. Der Miteigentümer hat dem andern gegen= 
über ein Verbietungsrecht. Dies muß beachtet werden. Baut 
ein Miteigentümer gegen Verbot de3 andern, fo fann biejer 
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Niederreißen des Baues verlangen. Baut er in Abweſenheit 
des andern, jo war ein Verbot gar nicht erforderlich. 

Der Kern der Begründung, weshalb einem Miteigentümer 
die o. n. n. verjagt wird, ift aljo darin zu fuchen: daß ein 
Miteigentümer ſchon als folcher in der Lage ift, fein Verbot 
unmittelbar zu erzwingen. Auch in anderer Beziehung kann 
ja ein Miteigentümer nicht wider feinen Willen in Geld abge- 
funden werden, z. B. foweit ihm die adiudicatio zur Geite 
steht. Wegen der bisherigen Erklärungen ſiehe Burdhard 
a. a. O. S. 9 fig. 

Der Bau kann ſeinen Fortgang nehmen, wenn der Bauende 
unter Sicherheitsleiſtung ein Verſprechen abgiebt. Nach der 
herrſchenden Anficht, für welche Lenel, Ed, ©. 431, eintritt, 
lautet dieſes Verfprechen auf restitui boni uiri arbitratu 
oder quanti ea reserit. Nach Ubbelohde, Zeitichrift für 
Civilrecht und Proceß, N. F. Bd. 18 ©. 101 flg. foll es zwei 
verſchiedene Formulare gegeben haben. Burckhard S. 434 
nimmt ein Verſprechen an, das lediglich ein restituere zum 
Gegenjtand hatte. 

Ich will mich bei diefer Frage nicht weiter aufhalten. 
Mir genügt dag Wahlrecht des Klägers, wie es fich ergiebt 
aus Ulp. fr. 21 $ 4 de op. noui nunt. 39, 1. Siue autem 
res iudicetur siue res non defendatur, stipulatio in id 
committitur, ut res uiri boni arbitratu restituatur: quod 
si ita restitutum non erit, quanti ea res erit, tantam 
pecuniam dabit, si hoc petitori placuerit. In erfter Linie 
ift der frühere Zuftand wieder herzuftellen, wie es der uir 
bonus vorfchreibt. Kommt der Nachbar diefem Befehle nicht 
nad, jo wird das Niederreißen zwangsweiſe bejorgt. Es ſoll 
indefjen dem Kläger geftattet fein, ftatt befien fein Intereſſe 
geltend zu machen. . 

Ein folches Wahlrecht kann Burdhard nicht gebrauchen. 
Er deutelt an dem ita herum: ©. 442, 443. Das ita joll 
ſich beſchränken auf teilweifen Ungehorfam. Eine ſolche Auf- 
faffung entjpricht weder den Worten. noch der Sachlage. Was 
bei teilweifem Ungehorfam, muß umfomehr bei volljtändigem 
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Ungehorjam Rechtens fein. Und mit jolcher Deutelei ift auch 
das Wahlrecht nur eingeſchränkt, nicht befeitigt. Burdhard 
fagt jelber: der Kläger kann fich in Geld abfinden laſſen, aber 
er braucht es nicht”. 

Mit diefem Satze, daß die Wieberherftellung des früheren 
Zuſtandes zu erzwingen war, hängt zufammen, daß man die 
Verpflichtung als eine unteilbare auffaßte: Paul. fr. 2 $ 1 
de stip. praet. 46, 5, fr. 4 $ 2 de uerb. obl. 45, 1. 

Burdhard ©. 224 giebt jelber zu: bei der operis noui 
nuntiatio liege der Gedanke nahe, 'es müſſe die wirkliche Be— 
feitigung des opus haben erreicht werden können. In der 
That wäre ſchwer zu begreifen, wie die Römer mit einem Bau- 
verbote follten fertig geworden fein, an das fich, wer es fich 
nur Geld koſten laſſen wollte, nicht zu fehren brauchte. Schon 
in alter Zeit hätte ein folcher Zuftand fich als unerträglich 
erweijen müfjen: Karl owa, Röm. Civilproceß, ©. 105 fig. 
Und wie man in alter Zeit das gegen Verbot Gebaute wieder 
nieberriß, wird man unter der Herrichaft des Formularproceſſes 
nicht andern Sinnes geworden jein. 


Ich nahm meinen Ausgang von den poſſeſſoriſchen Inter= 
dikten. Ihr Zweck war meines Erachtens, die Sachleiftung 
zu erzivingen; fie bilden einen Gegenfaß zu den auf Geld ge- 
richteten Klagen. 

Die Unterfuchung führte zu der weiteren Frage: in welchem 
Umfange war die Sachleiftung nach Haffiichem Rechte erzwing- 
bar? Es ift das ein Punkt, der hier nur berührt, nicht er— 
ledigt werben konnte. Die herrichende Anficht räumt dem 
Geldurteil ein viel zu weites Gebiet ein. Schon die einfachiten 
praftifchen Erwägungen zeigen die Unhaltbarkeit diejer Auf- 
faffung. 

Man Hat fich täufchen lafjen durch Gai. 4, 48. Wenn 
Gajus jagt, daß bei allen Formeln, die eine condemnatio 
haben, die condemnatio auf Geld gerichtet jei, jo iſt damit 
nicht der mindefte Anhalt gegeben für die Vorausfegungen, 
unter denen dieſe condemnatio eintrat. 
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Ich mußte mich auf Einzelheiten beſchränken. Bei Hart- 
mann=Ubbelohde, Römifche Gerichtäverfaffung, S. 507 fig. 
findet fich eine Zufammenftellung teils für direkten, teils für 
indirekten Zwang. Aber weder dieje Zufammenftellung, noch 
was von mir berücfichtigt worden, erichöpft die Sache. Es 
giebt außerdem eine ganze Anzahl von Stellen, die hier in 
Betracht kämen. Anderswo — Präferiptio und Pactum, 
©. 29 flg. — habe ich bereit® darauf hingewieſen: daß die 
Klage mit vorgefchriebenen Worten fich jehr wohl dazu eignete, 
die Grundlage zur Erzwingung einer Nichtgeldleiftung abzu= 
geben, und daß fie in dieſer Weife benußt wurde. Ich fomme 
hierauf wieder zu fprechen bei der condictio possessionis 
unten $ 45. Sodann bemerfte ich Soc. publ. Bd. 1 ©. 384 
Hinfichtlich der Pollicitatio, daß bei Bauten weder das Urteil 
noch die Zwangsvollſtreckung in erſter Linie auf Geld gingen. 

Es ift für das Verſtändnis des römifchen Rechtes von 
großer Wichtigkeit, genau die Fälle feftzuftellen, in denen die 
Sachleiftung erzwungen werden fonnte. Ich habe diefe Arbeit 
hier nicht einmal für die pofjefjorifchen Interdifte zu Ende 
führen können. Zu dieſem Zwecke hätte jedes einzelne pofjef- 
forifche Interdikt näher betrachtet werden müſſen. 

Savigny, Recht des Beſitzes, $ 35 behauptet von den 
interdieta adipiscendae possessionis: fie hätten weder etwas 
gemein mit den interdicta retinendae et recuperandae 
possessionis, noch unter einander etwas gemein, “welches ſich 
leicht durch eine Aufzählung derfelben zeigen läßt, und auch 
ſchon daraus erhellt, daß fie an jo ganz verichiedenen Stellen 
der Quellen abgehandelt werden‘.. 

Was die interdicta adipiscendae possessionis nicht 
bloß mit den andern pofjefjoriichen Interdikten, fondern auch 
unter einander zufammenhält, ift der Zweck, auf den fie gerichtet 
find. Das Quorum bonorum verwirklichte den Befigesan- 
fpruch, die hereditatis petitio nötigte nur zu einer Geld- 
zahlung. Dasſelbe Verhältnis waltet ob zwiſchen Saluianum 
und actio Seruiana. 

Diefen Punkt hat Savigny fich gar nicht Har gemacht, 
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und den großen Gegenjag ganz verfannt, der zwifchen heutigem 
und römijchem Rechte vorhanden. Der Befig als Zweck könne 
nad) Savigny bei den meiften Klagen vorfommen und nicht vor= 
fommen, was offenbar ganz zufällig. ‘So 3. B. ift der eigentliche 
Zweck ber actio pigneraticia die Reftitution des Beſitzes, der- 
jelbe Zweck ift bei der actio empti und locati und bei un- 
zähligen andern Klagen möglich. 

Savigny verwechjelt hier die römiſche actio mit der 
heutigen Klage. Durch die actio pigneraticia fonnte der Be— 
flagte in Rom nur zu einer Gelbleiftung gezwungen werden. 
Dasſelbe trifft zu für die actio empti und locati wie unzählige 
andere Klagen. 

Der heutige Käufer fteht freilich anders da: er kann flagen 
auf Uebergabe der Sache. Der Mieter kann Hagen auf Ein- 
zäumung der Wohnung. Vom römiſchen Standpunkte aus 
läßt ſich dieſer Gegenfag jo ausdrüden: Käufer und Mieter 
find heutzutage ausgerüftet mit einem interdictum adipi- 
scendae possessionis. Dasfelbe gilt von dem Falle, wenn 
ich jemand verjprochen habe, ihm ein Buch zu leihen: fiche 
oben $ 18 Nr. I, 7 ©. 137. In allen diejen Fällen wäre 
freilich das interdietum adipiscendae possessionis nur gegen 
eine bejtimmte Perfon gerichtet; den Verkäufer, Vermieter, Ver— 
Teiher. Das fteht aber mit dem Begriffe eines pofjefjorifchen 
Interdiftes nicht in Widerſpruch. So hatte der römiſche Mieter 
ein interdietum de migrando gegen den Vermieter, beziw. 
deffen Erben: fr. 1 pr. $ 6 de migrando 43, 32. 

Damit fchliege ich die allgemeinen Erörterungen. Den 
interdieta retinendae possessionis und Unde ui, fowie der 
Beſitzestkondiktion foll noch eine befondere Betrachtung zu Teil 
werben. 


b) Einzelne Bejigesflagen. 
«) $ 43. Interdicta retinendae possessionis. 
Das Uti possidetis wie Utrubi wurden von den Römern 
benußt, um für einen bevorjtehenden Eigentumsftreit die Partei- 
vollen feitzuftellen. Es waren Befigerhaltungsffagen, die man 
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als Vorbereitungsklagen für einen Eigentumsſtreit verwendete. 
Diefe Befigerhaltungsklagen find in erſter Linie jo zu denfen, 
daß der ganze Beſitz beftritten wurde. Daneben diente das 
Uti possidetis zur Bejeitigung von Befigftörungen. Aber die 
Vorbereitungsflage tritt in den Vordergrund. Gajus und bie 
einzige Stelle im Codertitel 8, 6 nehmen nur auf fie Rüdficht. 
Im Digeftentitel 43, 17 wird wenigſtens damit begonnen, die 
Befisftörungen kommen im fr. 3 an die Reihe, 

Die Vorbereitungskiage fordert auf zu einem Vergleich 
mit der alten rei uindicatio: Gai. 4, 16. Es mußten bei leßterer 
‚zugegen fein Kläger, Beklagter und die Sache. Kläger: hunc ego 
hominem, fundum, ex iure Quiritium meum esse aio. 
Das hunc weift hin auf Gegenwart der Sache — Pflüger, 
Beſitzklagen, S. 101; Ubbelohde, Fort. von Glück, Bd. 5 
©. 602 — die für Grundſtücke urſprünglich ebenfalls erfordert 
wurde, Gell. N. A. 20, 10 $ 8. Berühren der Sache mit 
dem Stabe: ecce tibi uindietam inposui. Der Vindication 
entſprach eine Contravindication. Alſo wiederum: hunc ego 
hominem, fundum, ex iure Quiritium meum esse aio, ecce 
tibi uindictam inposui. Vindicare und contra uindicare 
zufammen ift das Handgemeinwerden vor dem Prätor: in iure 
manum conserere. Friedensbefehl des Prätors: mittite 
ambo hominem. 

Der Prätor jegt feit, wer für die Dauer des Nechts- 
ſtreites den Befig der Sache haben foll: secundum alterum 
eorum uindicias dicebat, id est interim aliquem posses- 
sorem constituebat. Wer den Befit erhielt, hatte für den 
Tall des Unterliegens dem andern Sicherheit zu leiften: prae- 
uides aduersario dare litis et uindiciarum, id est rei et 
fructuum. Das handichriftliche praesides ift durch prae- 
uides zu erjegen. 

Da beide Eigentum behaupten mußten, wird auch beiden 
der desfallfige Beweis obgelegen haben: in diefem Sinne 
iudieium duplex. Sieger, wer den befjeren Beweis erbrachte. 
Wir Haben ung die alte rei uindicatio vorzuftellen als eine 
lage des relativ befjeren Rechtes. Spuren diefer Auffaffung 
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noch fpäter bei der. gregis uindicatio: Ulp. fr. 1.$ 3, Paul. 
fr. 2, Ulp. fr. 3 pr. de rei uind. 6, 1. Der Begriff des 
abfoluten Eigentums ift ber alten Zeit ferne zu halten. 

Der Sieger hatte Anſpruch auf die Sache jelber: fiehe 
oben $ 42 ©. 340. Unterlag derjenige, dem die Vindicien 
zugefprochen waren, fo mußte er den Gegner wegen ber Früchte 
entjhädigen. Arbitrium auf den doppelten Wert der Früchte, 
gl. Festus Wort Vindiciae M. 376, Th. 574: arbitros 
tris dato ... fructus duplione damnum decidito. 

Beim Uti possidetis und Utrubi wird dem Prätor die Be- 
figregulierung aus der Hand genommen, infofern fand ftatt 
eine Erleichterung feiner Gefchäftslaft. Andererſeits leuchtet 
ein: war auf dieſe Weiſe über den Beſitz entichieden, jo konnte 
nicht noch einmal über die Vindicien geftritten werden. Inſo— 
fern hätte das Verfahren mitteljt legis actio per uindica- 
tionem eine Aenderung erleiden müſſen. Wir wiffen aber 
nicht3 von einer derartigen Vindication ohne Vindicien. Wohl 
aber wiſſen wir von einer neuen Eigentumsflage, der actio in 
rem per sponsionem. Dieſe lehnt fi) an die Bejigregu- 
lierung mittelft Interdikte. Die neue Eigentumsflage bezw. die 
neue Beligregulierung und die alte Vindication jchliegen fich 
gegenfeitig aus. Cic. de oratore 1, 10 $ 41: qui aut inter- 
dicto tecum contenderent aut te ex iure manum con- 
sertum uocarent. Siehe Ubbelohde, Fort]. von Glüd, 
Bd. 5 ©. 634 flg. nah D. E. Hartmann. 

Die alte Vindication ift erſetzt und ſchließlich ganz ver— 
drängt worden durch die formula petitoria: Ubbelohde 
a. a. O. Bd. 5 ©. 649. Dieje griff auch in ſolchen Fällen 
Platz, wo die interdicta retinendae possessionis auöge= 
ſchloſſen waren, z. B. bei Vindication.einer Herde, an der ein 
Befig nicht möglich: Pomp. fr. 30 $ 2 de usurp. 41, 3. 
Ferner wird. bei Orenzftreitigfeiten die Ermittelung des Be- 
figes oft Schwierigkeiten bereitet haben. Front. de contro. 
agr. lib. II pag. 44 3.4 flg.: de loco, si possessio petenti 
firma est, etiam interdicere licet ... si’ uero possessio 
minus, firma est, mutata formula iure Quiritium peti, 
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debet proprietas loci. Auch infofern lehnt fich die formula 
petitoria an die alte Vindication, als die Sachleiftung unter 
Umftänden erzivungen werben fonnte, wovon [Con im vorigen 
Paragraph die Rede: fiehe oben ©. 341 flg. Dagegen war fie 
ein iudieium simplex wie die Sponfionsflage, die ihr ſchließ⸗ 
lich ebenfalls weichen mußte. 

Uti possidetis und Utrubi bereiten vor die actio in rem 
per sponsionem. Bei dieſer Klage hat nur der Kläger fein 
Eigentum zu beweilen. Der Beklagte beſchränkt fich darauf, 
das Eigentum des Klägers zu leugnen. Gelingt dem Kläger 
jein Beweis nicht, fo fiegt der Beklagte. Es beginnt ſich zu 
bilden der Begriff des abjoluten Eigentums. Aber freilich ift 
dieſes abjolute Eigentum zunächt nichts anderes al3 eine Geld- 
forderung. Der Sieger im Uti possidetis kann vielleicht nie, 
jedenfalls regelmäßig nicht genötigt werden, feinen Beſitz auf- 
zugeben; er ift berechtigt, denjenigen, der mitteljt actio in rem 
per sponsionem den Sieg davontrug, in Geld abzufinden. 

Von diefen Befigesinterdiften fagt Gai. 4, 148. Re- 
tinendae possessionis causa solet interdictum reddi, cum 
ab utraque parte de proprietate alicuius rei controuersia 
est, et ante quaeritur, uter ex litigatoribus possidere et 
uter petere debeat; cuius rei gratia comparata sunt Uti 
Possidetis et Utrubi. Im comparata sunt liegt Doch wohl, 
daß es dieſe Interdikte früher nicht gegeben: Bruns, Beſitz⸗ 
Hagen, ©. 20. 

An den Worten comparata sunt ift viel herumgebeutelt, 
weil man ſich mit dem Gedanken nicht vertraut machen konnte, 
daß ‚der Einführungsgrund der gewejen: die Parteirollen für 
den Eigentumzftreit feitzuftellen. Won dieſem Fehler hat fich 
Ubbelohde, Fortſ, Bb. 5 ©. 625 flg. frei gehalten; ich 
fürchte aber, daß dafür andere begangen find. Die res, cuius 
gratia das Uti possidetis und das Utrubi comparata sunt, 
fol nad Ubbelohde die retinendae possessionis causa 
fein. Dann Hätte man doch wohl erwartet, daß das cuius 
rei gratia comparata sunt ber retinendae possessionis 
causa wäre etwas näher gerückt worden. Und jelbft unter 
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dieſer Vorausſetzung möchte angeſichts des übrigen Inhalts 
kaum etwas gewonnen fein. Der mit cuius rei gratia ein⸗ 
gefügte Sat lehnt fich an den ganzen voraufgehenden Ge— 
danfen- Retinendae . . debeat. Die Befigerhaltungsfiage 
wird gegeben, wenn die Rollen im Eigentumgjtreit feitzuftellen ; 
deswegen find die Interdifte Uti possidetis und Utrubi be 
veitet worden. 

Derjelbe Gedanke kehrt wieder $ 4 de interd. 4, 15. 
Darin erblidt freilich Ubbelohde nichts als eine kritikloſe 
Umarbeitung ohne jede Bedeutung. Aber e3 Liegt hier jeden- 
falls ein Zeugnis vor, wie man Gajus fpäter verjtanden, und 
wie er meined Erachtens nur verftanden werden kann. 

Ubbelohde meint, es könne gar nicht zweifelhaft fein: 
daß die interdicta retinendae possessionis auch da ftatt- 
finden, wo der Gedanke an einen Eigentumsanfpruch völlig 
ausgeſchloſſen. Das ift richtig, damit indes noch fein Gegen- 
beweis erbracht. Wir haben zu unterjcheiden zwiſchen dem 
Einführungsgrunde und dem Zwecke, dem das neue Mittel 
dienen konnte, wie jehon von Bruns hervorgehoben. Wenn 
bei einer neuen Einrichtung lediglich der Zweck a ins Auge ge- 
faßt wurde, es jich dann herausſtellt, daß mitteljt diefer neuen 
Einrichtung ſich auch die Zwecke b, c, d erreichen laſſen, jo 
bleibt darum doch immer der Zweck a der alleinige Einführungs- 
grund. 

Nehmen wir bie Ueberlieferung hin, wie fie uns über 
fommen, ohne etwas hinzuzufügen oder wegzuthun; es ift 
faum glaublich, daß fie reine Erfindung fein follte Die 
Interdifte Uti possidetis und Utrubi find eingeführt, um für 
den Eigentumgftreit feftzuftellen, wer als Beklagter befigen, 
wer als Kläger fordern jolle. Bei diefem Eigentumsftreit kann 
nicht an die alte Windication gedadjt fein. Uti possidetis 
und Utrubi haben die Sponfionsflage bereits zur Voraus- 
fegung. 

Alſo muß die actio in rem per sponsionem fpätejtens 
gleichzeitig mit dem Uti possidetis entftanden fein. Erinnern 
wir und aber an bie römijche Sitte des sponsione prouecare 
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— Keller Röm. Civilproz.“ $ 26 — jo wird es wahr: 
fcheinlicher, daß die actio in rem per sponsionem zurück- 
geht auf Parteienvereinbarung. Der Prätor, welcher das Uti 
possidetis gefchaffen, wird die actio in rem per sponsionem 
ſchon vorgefunden haben. 

Der Klagenwollende fragte den Zubelangenden Si fundus, 
homo, quo de agitur, ex iure Quiritium meus est, sester- 
tios XXV nummorum dare spondes? Der sponsio ſchloß 
fi) an eine pro praede litis uindiciarum stipulatio. Gai. 
4, 93. 94. 

Dabei gilt als felbftverftändfich, daß der Klagenwollende 
den Zubelangenden als Befiger anerkannte. Noch jpäter wird 
ung von derartigen Vereinbarungen berichtet. Ulp. fr. 1 8 3 
Uti poss. 43, 17. 

Die Lage eines Beklagten der Sponfionsklage gegenüber 
war weit günftiger als die eines Contravindicanten im alten 
Proceſſe. Sp mochte mancher Befiger den Wunſch hegen, 
lieber auf neue Weife belangt zu werden. Das bfieb indes 
zunächt dem Ermeſſen des Klägers anheimgegeben. 

Hier greift der römijche Prätor ein. Wer dem Klagen- 
wollenden gegenüber fehlerfreien Beſitz ausübt, Tann dieſen 
zum Sponfionverfahren nötigen. Das ijt die urſprüngliche 
Bedeutung der interdicta retinenlae possessionis. 

Ich halte es nicht für wahrfcheinlich, daß das Uti possidetis 
von vorne herein als Beſitzſtörungsklage benußt wurde. 
Derfelben Anficht Karloma, Röm. Rechtsgeſch, Bd. 2 €. 327. 
Die alte Befigitörungsklage der Römer war meines Erachtens 
dag Interdiktum Quod ui aut clam. DBemerfenswert, daß 
fich der colonus hier al3 Beſitzer behauptete. Ulp. fr. 11$12 
Quod ui aut clam 43, 24: nam et colonum posse inter- 
dicto experiri in dubium non uenit. Siehe oben $ 18 
3.156. 118. Ebenſo hat der Prefarift, nicht der Käufer 
vor der Uebergabe dieſes Interdietum. Auch in anderer Rich— 
tung zeigt fich hier ein gewiſſer Stilfftand in der Entwidlung: 
nur diejenige Störung wurde von diefem Interdikte getroffen, 
die fich in einem opus darftellte. Ulp. fr. 1 $ 4 dafelbit: 
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hoc interdietum ad ea sola opera pertinet, quaecumque 
in solo ui aut clam fiunt. 

Das Uti possidetis hingegen hat ſich zu einer Störungs- 
lage entwidelt, die in weiterem Umfange gegen eine Hin- 
derung im Gebrauche der _befeffenen Sache gerichtet war. 
Venuleius fr. 52 $ 1 de adq. uel am. poss. 41, 2: eum, 
qui aedificare prohibeatur, possidere quoque prohiberi 
manifestum est. Ulp. fr. 3$ 2 Uti poss. 43, 17: qui 
aedificare in suo prohibetur. $ 3: cum inquilinus dominum 
aedes reficere uolentem prohiberet. $ 4: etenim qui 
colere fundum prohibetur. possidere prohibetur, inquit 
Pomponius. Pomponius fr. 11 Unde ui 43, 16: uim facit, 
qui non sinit possidentem eo, quod possidebit, uti arbitrio 
suo, siue inserendo siue fodiendo siue arando siue quid 
omnino faciendo, per quod liberam possessionem aduer- 
sarii non relinquit. Beläftigung durch Rau. Ulp. fr. 8 
$ 5 Si seru. uind. 8, 5: sed et interdietum uti possidetis 
poterit locum habere, si quis prohibeatur, qualiter uelit, 
suo uti. 

Die Verwendung des Utrubi als Störungsklage ift nicht 
nachweisbar: Ubbelohde, Fort. von Glüd, Bd. 5 
©. 613, 614. 

Das Uti possidetis griff Platz nicht bloß wegen des ganzen 
Grundſtückes, fondern auch wegen eines beliebigen Teiles, eines 
locus. Frontinus de contr. Lachm. pag. 44 lin. 4, 5: 
de loco, si possessio petenti firma est, etiam interdicere 
licet. Dabei ift urjprünglich nur an praedia rustica zu denfen. 
Aber jchon Labeo befürwortete die Ausdehnung dieſes Inter- 
diktes auf aedes. Ulp. fr. 60 $ 1 de uerb. sign. 50, 16: 
loci appellationem non solum ad rustica, uerum ad urbana 
quoque praedia pertinere Labeo scribit. Ulp. fr. 385 

poss. 43, 17. Labeo quoque scribit: ex aedibus meis 

ıedes tuas proiectum habeo: interdicis mecum, si eum 
ım possideamus, qui proiecto tegetur. Das sieum.. 
tur fieht freilich wie eine Einrede aus, zwiſchen mecum 
si muß etwas ausgefallen ſein. Es fehlt das eigentliche 
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Interdift, zu dem die Einrede in Beziehung jteht; und es ift 
anzunehmen, daß auch beim locus das Interbift mit Vt 
possidetis begann, vgl. den voraufgehenden $ 4: aut uti eum 
debere interdicto uti possidetis de eo loco.- Dazu fommt 
eine andere Lüde: die mit an eingeleitete Frage feßt eine Vor⸗ 
frage voraus, von der ebenfall3 nicht? zu finden. Vielleicht 
it fo zu ergänzen: interdicis mecum (uti nunc possidetis 
eas aedes’. utrum a praetore exceptio impetranda erit) 
si eum locum possideamus, qui proiecto tegetur’; an rell. 
Pflüger, Beſitzklagen, ©. 223 glaubt den Tert halten zu 
können, indem er “höhnende Fragen annimmt. Ubbelohde, 
Fortf. von Glüd, Bd. 5 ©. 464 Yieft sic: Uti ftatt si und 
verwandelt tegetur in tegitur. Aber tegetur beftätigt mır 
die ſchon durch si angebeutete Einrede, da fich hier das Futurum 
auch ſonſt findet. Ulp. fr. 1$ 6 ne quid in flum. publ. 
43, 13: quod eius ripae muniendae causa non fiet. Qgl. 
zu diefer Stelle Huſchke, Ztichr. für gefch. Rtsw, Bo. 13 
©. 322 U. 64; Schmidt, Inderdietenverfahren, ©. 104; 
Lenel, Ed, S. 369 4. 9; Ubbelohde, Fort von Olüd, 
Bd. 1 ©. 473. 

Der Fall ift diefer. Ein Vorbau ruht auf deu Gebäude 
des Nachbarn. Einen folchen Vorbau kann der Nachbar nicht 
ohne weiteres durch ein Uti possidetis bejeitigen. Labeo ift 
aber darüber in Zweifel, wie fich die Sache procefjualiich am 
einfachften geftalten läßt. Will der Gegner eine Einrede zu 
erwirken fuchen, oder mit einem felbftändigen Interdikte zuvor— 
fommen? Im einen Falle erhalten wir folgendes Interbift. 

Uti nunc possidetis eas äedes, quibus de agitur, nec 
ui nec clam nec precario alter ab altero, si non eum 
locum possideatis, qui proiecto tegetur, quo. minus ita 
possideatis, uim fieri ueto. . 
Das andere Interdift würde etwa gelautet Haben. 

Uti nunc possidetis eas aedes, ex quibus proiectus 
est, quo de agitur, nec ui nec elam nec precario alter 
ab altero, quo minus ita possideatis, uim fieri ueto. 
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Demnach wäre eine Beſchränkung auf den locus nicht 
bloß vom Belieben des Klägers abhängig gewejen, ſondern 
hätte fich ſchon zu Labeos Zeiten auf dem Wege der Einrede 
erreichen laffen. 

Gerade dieſes Interdiltuu wegen eines bloßen locus 
ſcheint dahin geführt zu Haben, das Uti possidetis als ein= 
fache Befigftörungsflage zu benugen. Ulp. fr. 3 $ 4 Uti 
poss. 43, 17: aut uti eum debere interdieto uti possidetis 
de eo loco, quo radices continentur uitium. 

Für diefen fpäteren Anbau fpricht noch der Umftand, daß 
mit dem Uti possidetis wegen bloßer Befigitörung fein 
Schabenserjag gefordert werden konnte. Das quanti res erit 
bei Ulp. fr. 1 pr. Uti poss. 43, 17 Lenel n. 1536 und das 
quanti res erit bei Ulp. fr. 3 $ 11 ebendaſelbſt = Lenel n. 
1542 bezog ſich urfprüngfich auf die Sponfionen. Das Quod ui 
aut clam ging auf Schadenserfag: Ulp. fr. 15 $$ 7—9. 12. 
Quod u. a. c. 43; 24. 

Ubbelohde in Glück's For. Bd. 5 ©. 455 fig: 
nimmt ebenfalls an, ‘daß die Einführung des Uti possidetis. 
mindeftens nicht vorwiegend die Zurückweiſung bloßer Eingriffe 
in den klägeriſchen Beſitz bezweckte'. Aber feine Beweisführung 
ift eine ſehr Fünftliche. Erſt mit der Aufftellung des secunda- 
rium- prohibitorium ſoll das Recht des Beſitzes zu feiner 
vollen Entfaltung gelangt fein. Die Einficht, daß das Uti 
possidetis im Stande ſei, bloße Eingriffe zuückzuweiſen, ‘bot 
fich ganz von ſelbſt, jobald nur einmal ein thatjächlich nicht be= 
figender Impetrant jogleich nad) Erlaß des interdietum duplex 
erflärte, er erhebe feinerfeitö feinen Anſpruch darauf, als Be— 
fißer zu gelten, und e8 damit ohne weiteres gewiß geworden 
war, daß er die cetera ex interdicto nicjt vornehmen werde: 
hier war jede® quaerere, uter possideat, von vorneherein 
ausgejchloffen; die gefammte Verhandlung drehte fich einfach, 
um ein Verbot fünftiger Störung des Hägerifchen Befitzes 

Meines Erachtens ift das secundarium nicht? anderes 
als ein Abglanz des Hauptrechtsmittels: mit dem secundarium 
ſollte dasfelbe erreicht werden, wie mit dem aften Uti possi- 
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detis. Wer im durchgeführten Uti possidetis ben Sieg davon⸗ 
getragen, muß doch feinem befiegten Gegner gegenüber Anſpruch 
darauf gehabt Haben, uim illi possidenti ne faciat. Nun 
fege man weiter folgenden Fall: A bittet dem N gegen- 
über um ein Uti possidetis, N getraut fich nicht, feine Be- 
figesbehauptung aufrecht zu erhalten. Es kommt aljo nicht 
zu einem interdictum reddere. Als beide vom Prätor wieder 
fort find, beginnen die Beligitörungen des N aufs neue, 
Sollte es einem römiſchen Prätor wohl an Mitteln gefehlt 
haben, einen Störenfried zur Vernunft zu bringen, der den 
Beſitz des andern bereits anerkannt hatte? 

Zudem trifft nicht für jeden Beſitzſtörer zu: ‘er erhebe 
feinerfeit8 feinen Anfpruch darauf, als Befiger zu gelten. 
UbbeloHde verweift auf Ulp. 3 $ 2 Uti poss. 43, 17. 
Hoc interdietum suffieit ei, qui aedificare in suo pro- 
hibetur: etenim uideris mihi possessionis controuersiam 
facere, qui prohibes me uti mea possessione. Aber gerade 
bier Haben wir einen Gegner vor ung, der in einem gewiſſen 
Umfange Befigesbefugnifje zur Geltung bringen will. 

Das Uti possidetis ift meine® Erachtens nicht einge- 
führt, um den Befigftörungen zu begegnen; gleichwohl war Die 
Beſitzſtörungsklage in demfelben ſchon keimartig mit enthalten. 

Ueber das Verfahren beim Uti possidetis hat uns Gajus 
näher unterrichtet. Beiden Teilen wurde der gleiche Beweis 
auferlegt. Gai. 4, 167: si non probat ad se pertinere 
possessionem und $ 168: si non probauerit ad se per- 
tinere possessionem. Die Duplicität der alten rei uindi- 
vatio ijt verlegt in Die interdieta retinendae possessionis. 
Die auf dieje Interbifte folgende Eigentumsklage ift ein iudi- 
cium simplex. Gai. 4, 160. Ideo autem duplicia uocantur, 
quippe scilicet (p)ar utriusque litigatoris in his condicio 
est, nec quisquam praecipue reus uel actor intellegitur, 
sed unusquisque tam rei qnam actoris partes sustinet. 
$ 4 de interdietis 4, 15: commodum autem possidendi 
in eo est, quod, etiamsi eius res non sit qui possidet, si 
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modo actor non potuerit suam esse probare, remanet suo 
loco possessio. 

Die Möglichkeit, daß feiner von beiden Beweis erbringt, 
ift bei Gajus nicht berücfichtigt. Im Falle der eine nicht be— 
wieſen hat, wird der Beweis des andern von ihm ſtillſchweigend 
vorausgeſetzt. 

Die Faſſung des Interdiltes bei Festus Wort Possessio 
M. 232, Th. 292: Uti nunc possidetis eum fundum q. d. a., 
quod nec ui nec clam nec precario alter ab altero possi- 
detis, ita possideatis: aduersus ea uim fieri ueto. Bei 
Ulp. fr. 1 pr. Uti possidetis 43, 17: Uti eas aedes, quibus 
de agitur, nec ui nec clam nec precario alter ab altero 
possidetis, quo minus ita possideatis, uim fieri ueto. Be 
Gai. 4, 160 heißt es: Uti nunc possidetis, quo minus ita 
possideatis, uim fieri ueto. Freilich ift der ganze Schlußſatz 
von Quippe ;praetor an verdächtig: fiehe oben ©. 29. Er 
wird nad) Gajus Hinzugefügt fein. Das braucht ung hier aber 
nicht weiter zu kümmern. 

Ein Uti eum fundum wird es zu Ulpian’& Zeiten eben⸗ 
fall8 gegeben haben: Lenel, Ed, ©. 378. Die Hauptab- 
weichung zwiſchen Ulpian und den andern beiden Ueberliefe: 
rungen bejteht in ber Hinzufügung des nunc. Ich erkläre 
mit diefe Abweichung auf folgende Weife. 

Im Album de3 Prätors hätte das nunc gar feinen Sinn 
gehabt. Was bisher nicht beachtet worden, vgl. neuerdings wieder 
Ubbelohde, Fort). von Glüd, Bd. 5 ©. 358 fig. Das 
Uti possidetis weift hier vor allen Dingen auf die Zukunft 
Hin: wie ihr befigt, bezw. befigen werdet. Das Präfens in 
der Bedeutung de3 Futurums: Beifpiele für dieſen Sprachge- 
brauh Ramshorn, Lat. Gramm, $ 164, 2°. Ich ann 
Schmidt, Interdiktenverfahren, S. 77 nicht zugeben, dak 
zwiſchen der Faſſung Uti nunc possidetis und der andern 
Uti possidetis fein Unterfehied vorhanden. Bei Feſtus fteht 
das Interdiktum in Frage, wie es für den einzelnen Fall er 
beten wurde: ad interdicetum uenit, ut praetor his uerbis 
utatur. Ebenſo verhält e& ſich mit Gajus: quippe praetor 
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pari sermone cum utro usque loquitur. gl. ferner Ulp. 
fr. 3 $ 6 Uti poss. 43, 17: interdico tecum sic ‘uti nunc 
possidetis eas aedes, ex quibus proiectus est. 

Das Interdikt im einzelnen Falle Hatte aljo infofern eine 
andere Faſſung. Das nune weiit hier hin auf den Beitpunft 
de3 interdietum reddere. Gai. 4, 150. Et si quidem 
de fundo uel aedibus interdicitur, eum potiorem esse 
praetor iubet, qui eo tempore quo interdietum redditur 
nec ui nec clam nec precario:ab aduersario possideat. 

Dem reddere interdictum ging vorauf ein edere edictum. 
Das redditum interdietum brachte das Verfahren vor dem 
Prätor zunächt zum Abſchluß. Die Eingehung der Sponfionen 
und Rejtipulationen erfolgte im rerum actus. Vgl. Ubbe- 
lohde, Fortj. von Glüd, Bb. 2 ©. 59 flg. 

Sponfio und Neftipulatio jegten eine Gewaltthat voraus, 
die interdieto reddito vorgenommen wurde. Gai. 4, 170: qui 
cetera ex interdicto non faeit, ueluti qui uim non faciat. 
Die Ausdrudsweife läßt darauf ſchließen, daß die Perſon, 
welcher die Gewaltthat oblag, feſtſtand. Vermutlich war es 
der Nichtbefiger. 

Hier ftoßen wir auf einen Unterjchied zwiſchen der Vor— 
bereitungsflage und derjenigen lage, die in der That auf Be- 
feitigung einer Störung gerichtet war. Im letztern Falle mußte 
felbftverjtändfich die Störung dem Erlaß des Interdiktes vorauf- 
gehen. Beifpiele ſolcher Störungen fiehe oben ©. 358. 

Wo es ſich um eine wirkliche Störung handelte, wird der 
Gegner nad) Erlaß des Verbotes Häufig die Störung unter 
laffen, den ftörenden Zuſtand bejeitigt haben. Dann war zu 
einem weitern Streitverfahren feine Veranlafjung vorhanden. 
Vgl. Ubbelohde, Fort. von Glüd, Bd. 2 ©. 85. Alfo 
bedang der Fortgang des Verfahrens eine Wiederholung der 
Störung. 

Diefe zweite Gewaltthat finden wir bei der Vorbereitungs- 
age. Die erite Gewaltthat ift nicht erforderlich. Man Hätte 
ſich auch die Gewaltthat nach Erlaß des Interdiftes ſparen 
fönnen. Dann hätten wir infoweit die reine Feitftellungsklage 
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mit folgendem Auftrag an den Richter: unterfuche, ob der eine 
dem andern gegenüber fehlerfrei befigt. Dazu hat man ſich 
nicht entfchloffen. Die reine Feſtſtellungsklage hat fich bei den 
Römern überhaupt fein weites Gebiet erobert. 

Auf die Gewaltthat folgte die Fruchtverfteigerung, fructus 
licitatio. Sie mußte von einer Partei ausgehen, vermutfich 
vom derzeitigen Beſitzer. Gai. 4, 170: qui... fructus non 
licetur. Die Verfteigerung leitete der Prätor — Ubbelohde, 
Fortſ, 3b. 5 ©. 399 — aber nur auf Antrag, nicht bon 
Amts wegen. Wer am Meiftgebot blieb, wurde einftweiliger 
Befiger, ſobald er Sicherheit geleiftet hatte. Gai. 4, 166: 
tantisper in possessione constituitur, si modo aduersario 
suo fructuaria stipuflatione cau)erit. Daß dieje Befigein- 
weifung wirklich durchgeführt wurde und an eine Geldabfindung 
nicht zu denken, wird, ſoweit ich fehe, von allen angenommen. 
Ich Halte e8 indes für zweckmäßig, diefen Punkt befonders 
hervorzuheben. 

Ubbelohde, Fortj. von Glück, Bd. 5 ©. 401, erinnert 
an Gai. 4, 16 aliquem possessorem constituere und be 
merkt: ‘auch fonft geht in possessione constituere bei förper- 
lichen Sachen auf Erlangung des juriftiichen Beſitzes. Dafür 
werben verfchiedene Stellen beigebracht. Unter andern c. 181 
Quod leg. 8, 3: in possessione constitui; c. 1 de Carb. 
ed. 6, 17: in possessionem eum constitui; c. 9 pr. ad 
leg. Corn. de falsis 9, 22: ordinarium est, ut in here- 
ditatis possessione constitutus fideicommissa praebeas. 

Bei einer gewöhnlichen Störungsflage wird Fruchtver⸗ 
fteigerung faum nötig gewejen fein. Anderer Meinung Kar— 
Iowa, Röm. Rechtsgeſch, Bd. 2 ©. 327. 

Es folgt Eingehung der Sponfionen und Rejtipulationen. 
Die Gewaltthat bildete die Grundlage. Der alte Befiger, der 
bei der Fruchtverfteigerung fiegen, aber auch unterliegen fonnte, 

„mag etwa zu folgender Sponfion aufgefordert haben: si ad- 
uersus edictum praetoris possidenti mihi a te uis facta est, 
spondesne mihi O dare? Dem entjprechend Neftipufation: 
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si aduersus edictum praetoris possidenti tibi a me uis 
facta non est, spondesne mihi C dare. 

Die Aufforderung des Gegners lautete vielleicht: spon- 
desne mihi C dare, nisi aduersus edictum praetoris pos- 
sidenti tibi a me uis facta est? Dem entiprechend Reſti— 
pulation: spondesne mihi C dare, si aduersus edictum 
praetoris possidenti mihi a te uis facta est? 

Statt vier Verjprechen genügten fpäter zwei. Die be- 
treffende Stelle bei Gai. 4, 166 läßt fich etwa fo ergänzen: 
uel sti(pulatione h)ac, cum una inter eos sponsio itemque 
restipulatio u(na in uicem) ad eam fit. Anders ergänzt 
Karlowa a. a. D. ©. 327. 

Das aduersus edietum heißt jo viel als aduersus inter- 
dietum. Denn die Gemwaltthat erfolgte ja erit interdieto 
reddito. Man hat an diefem Sprachgebrauche Anſtoß ge 
nommen und verfchiebene Erklärungen verfucht: Ubbelohde, 
Fort]. von Glüd, Bd. 2 ©. 90 flg. Alles Auffallende ver- 
ſchwindet, fobald wir nur beherzigen: daß die Zeit nach dem 
Interdikte des einzelnen Falles von dem Edikte mitumfaßt 
wurde, wie es im Album Ausdrud gefunden. Auf dem Marfte 
jtand am weißen Brette gejchrieben: wer anbern gegenüber 
fehlerfreien Befig ausübt, ſoll von diefen nicht gewaltſam ge- 
ftört werden. Gegen dieſe Vorjchrift fehlte auch der, welcher 
erſt nad) Erlaß des einzelnen Interdiktes gemaltthätig wurde. 
Ferner wird die Vorbereitungsflage andern Interdilten nach- 
gebildet fein, wo bereit3 vor dem interdietum reddere eine 
Nechtzverlegung erfolgt war. 

Zwecks Einleitung de3 Sponfionsverfahrens war eine neue 
in ius uocatio erforderlich. Auf Grund der Sponfionen und 
Reftipulationen ein edere actiones.. Sämmtliche Klagen 
werden einem und demfelben Richter zur Aburteilung überwieſen 
fein. Vgl. UbbeloHde, Fort. von Glück, Bd. 2 ©. 118 fig, 
3. 5 ©. 402 fig. 

Außerdem edierte derjenige, welcher beim Meiftgebot unter- 
lag, eine Klage auf Herausgabe des Beſitzes. Dies läßt 
Gai. 4, 166 trotz feiner verſtümmelten Gejtalt gleichwohl er- 
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fennen: fundo ab . . restitui (ei fun)d{um) uel ae(des). 
Der ganze Sag ift vielleicht jo zu ergänzen. (Porro) eius 
(sponsionis actor, qui non possidet, de) fundo a(edibusue 
iudieium edit, quo desiderat) restitui (ei fun)d(um) uel 
ae(des). Dabei wäre freilich da b von ab für e genommen. 
Uebrigens ift die Sache ohnedies zweifellos. Es fteht in Frage 
daß Cascellianum siue secutorium iudicium, das Gajus am 
Schluſſe des $ 166 ausdrücklich erwähnt, und das doch vorher 
ediert fein mußte. 

Die Ergänzung von Huſchke Deinde editis formulis 
sponsionum et restipulationum fteht nicht mit den erhaltenen 
Buchflaben in Einklang. Die Edition diefer Formeln jcheint 
Gajus Hier ftillfchweigend vorauszuſetzen, da er fie $ 165 be— 
teit8 beim Unde ui beiprochen Hatte. 

Das Urteil im Cascellianum wird ebenfalls derjelbe Richter 
gefällt Haben, dem die Sponfionen und Reftipulationen über 
wiefen waren. 

Wegen der Summe, die für den Fruchtgenuß geboten, 
Tonnte der Gegner Stipulation und Sicherheit begehren. Später 
wurde ohne Stipulation eine eigene Nachflage, ein iudieium 
fructuarium, eingeräumt. Das neuere Recht ift enthalten im 
$ 169, den Gajus Hinzugefügt Haben mag: fiehe oben ©. 29. 
Das ältere Recht bringt $ 166, und diejes kehrt wieder $ 170: 
qui cetera ex interdicto non facit ... . qui fructus lieita- 
tione satis non dat. 

Verlor derjenige, welcher bei der Fruchtverfteigerung am 
Meiftgebot geblieben war, jo wurde er zunächſt verurteilt in 
die von ihm verjprochene Sponfions- bezw. Reftipulationg- 
fumme; außerdem in die Summe, welche er für den Frucht 
genuß geboten hatte; ferner wurde ihm aufgegeben, den Beſitz 
herauszugeben; wie er denn auch die gezogenen Früchte aus- 
zuantworten hatte. 

Die Herausgabe des Beſitzes unterziehe ich einer näheren 
Betrachtung. Es heißt bei Gai. 4, 166: nisi restituat mihi 
possessionem Cascelliano siue secutorio iudicio condem- 
natur. Schmidt, Interdiftenverfahren, ©. 254 findet jonder- 
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bar, daß die Angabe des Kondemnationgobjektes fehle; er hat 
nicht übel Luſt, quanti ea res est einzufchieben. Aber das 
Objekt fteht ja groß und breit da; fo wie die Stelle über- 
fiefert, Tann zu condemnatur nicht füglich etwas andere er⸗ 
gänzt werben, als ber Objeftivfag: ut restituat possessi- 
onem. Einem folchen condemnare find wir ſchon begegnet 
in fr. 58 de rei uind. 6, 1: fiehe oben $ 42 ©. 343. Es 
ift durchaus nicht nötig, beim Ausdruck condemnatur fofort 
an den Formelbeftandteil condemnatio zu benfen, quae . . 
ad pecuniariam aestimationem . . concepta est. Hierfür 
legt Gai. 4, 48 jelber Zeugnis ab, der gleich darauf von einem 
rem condemnat ſpricht. 

Dem condemnatur entjpricht in $ 167: possessionem 
restituere iubetur. Hinzugefügt ift wegen der Frucht: fructus 
quos interea percepit reddit. Die Frucht wird von dem 
Cascellianum mit umfaßt fein: Ubbelohde, Fort. von 
Glück, Bd. 2 ©. 158 flg. Weder in der einen, nod) der 
ambern Beziehung wird Geld erwähnt. Ferner nennt Gajus 
$ 169 das Cascellianum ein iudieium de possessione re- 
eiperanda. Es mag ja, fofern das restituere, reddere nicht 
durchführbar, fich eine Geldabſchätzung Hinzugejellt Haben. 
Aber die vollftändige Vernachläffigung des Geldpunftes läßt 
den Gedanken in den Vordergrund treten, daß die Herausgabe 
nötigenfall3 erziwungen wurbe. 

Ferner erwäge man, daß Bellagter derjenige war, welcher 
bei ber Sruchtverfteigerung am Meiftgebot geblieben. Bon 
diefem heißt es $ 166: tantisper in possessione constituitur, 
alſo doch nur fo lange. Mithin muß es Mittel und Wege ge- 
geben haben, denjenigen, der nur einftweilen Beſitzer fein follte, 
nötigen Falles wieder hinauszubefördern. 

Und endlich — the last not least — vergegenmwärtigen 
wir und den Zweck des Uti possidetis. Es heißt bei Gai. 
4, 148: ante quaeritur, uter ex litigatoribus possidere et 
uter petere debeat. Ferner $ 4 de interdietis 4, 15; 
namque nisi ante exploratum fuerit, utrius eorum 
possessio sit, non potest petitoria actio institui, quia et. 
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ciuilis et naturalis ratio facit, ut alius possideat, alius a 
petente petat. Und bei Ulp. fr. 35 de adq. uelam. poss. 
41, 2. Exitus controuersiae possessionis hic est tantum, 
ut prius pronuntiet iudex, uter possideat: ita enim fiet, 
ut is, qui uictus est de possessione, petitoris partibus 
fungatur et tunc de domino quaeratur. Vgl. zu dieſer 
Stelle Pernice, Ztſchr. für Aechtsgeih., Bd. 27.RA. 
©. 167 flg. Wenn derjenige, welcher bei ber Fruchtverfteigerung 
den höchſten Bot abgegeben, im Falle feines Unterfiegens nicht 
hätte genötigt werden können, die Sache wieder herauszugeben, 
jo wäre ja ber Zweck des Uti possidetis ein verfehlter 
geweſen. 

Gleichwohl glaubt Schmidt a. a. O. die auf quanti ea 
res est lautende condemnatio erweiſen zu können durch Ulp. 
fr. 3 $ 11 Uti poss. 43, 17. Die Stelle laute. In hoc 
interdieto condemnationis summa refertur ad rei ipsius 
aestimationem. “quanti res est sic aceipimus “quanti 
uniuscuiusque interest possessionem retinere. Seruü 
autem sententia est existimantis tanti possessionem 
aestimandam, quanti ipsa res est: sed hoc nequaquam 
opinandum est: longe enim aliud est rei pretium, aliud 
possessionis. 

Es wird aufmerffam gemacht auf den großen Unterjchied 
zwiſchen Sachwert und Befigeswert. Der Iegtere: “quanti 
üniuscuiusque interest possessionem retinere’. Dabei kann 
nur gedacht fein an zeitweiligen Beſitz. Denn einen immer- 
währenden Befig abfehägen, heißt: den Sachwert feititellen. 

Soll nun beim Uti possidetis nicht der Sachwert, jondern 
nur der Befigwert abgejchägt werden, jo darf der befiegte Be— 
Hagte nicht fagen: ich gebe die Sache überhaupt nicht heraus. 
Denn dann käme es ja zur Abſchätzung des Sachwertes. 

So etwa mag die Gedanfenverbindung der Compilatoren 
gewejen fein. Eine in allen Teilen befriedigende Erklärung 
ift Damit freilich noch nicht gewonnen. Höchft unklar Savigny, 
Syſtem, Bd. 3 ©. 444, 445. Im der That Hatte die Stelle 
urfprünglich einen ganz andern Sinn. Das quanti res est 
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fteht augenfcheinlich in Beziehung zu dem uns in fr. 1 pr. 
erhaltenen ediftalen quanti res erit. Daß der Prätor fich 
in diefem Edikt über die Höhe der Sponfionzfumme äußerte, 
hat bereit3 Lenel richtig erkannt. Das agere in fr. 1 pr. 
wird von ihm, Paling. n. 1536, durch) sponsionem restipula- 
tionemque facere und das condemnationis unferer Stelle, 
ebenda n. 1542, durch sponsionis erfeßt. 

Demnach erhalten wir folgenden Satz. Die Sponfions- 
jumme foll den Wert nicht überfchreiten. Unter Wert ift aber 
nicht der Sachwert, fondern der Beſitzeswert zu verftehen. 
Das heißt beim Uti possidetis: wie viel ift e8 wert, Die 
Sache für die Dauer des Rechtsſtreites zu befigen. Derjenige, 
welcher bei der Fruchtverjteigerung am Meiftgebot blieb, wird 
ſich haben gefallen laſſen müffen, daß man feinen eignen Bot 
als diefen Wert annahm. So mag denn mit der Verfteigerung 
der Frucht gleichzeitig die Höhe der Sponfions- und Nefti- 
pulationsfumme gefunden, regelmäßig die Höhe aller drei 
Summen eine gleiche geweſen fein. 

Auf diefe Weife wird ebenfalls die Anficht des Servius 
verftändlich. So wie die Compilatoren die Stelle geitaltet 
haben, klingt fein Ausfpruch geradezu verblüffend. Da es fich 
‚aber bei dieſem quanti ea res gar nicht ummittelbar um den 
Beſitz handelt, erjcheint feine Meinung keineswegs unbegreiflich. 

Dem Falle, auf den ſich die Entjcheidung des Servius 
bezog, “existimantis tanti possessionem aestimandam, quanti 
ipsa res est, fünnen wir aus dem heutigen Rechte etiva Die 
Frage an die Seite ftellen: wie ift der Wert des GStreitgegen- 
Standes feftzufegen, infofern davon die Zuftändigfeit der Ge- 
richte abhängt. Und Hier fagt unfere C. PO. $ 6 ganz im 
Sinne de Servius: “der Wert des Streitgegenjtandes wird 
beftimmt durch den Wert einer Sache, wenn deren Befig . . 
Gegenſtand des Streites iſt. Ebenſo früher jchon die gemein- 
rechtliche Pragis: S. A, Bd. 8 Nr. 200. 

Stellen, denen durch Interpolation ein anderer Gedanke 
untergelegt, find häufig eine Duelle nicht endenwollender Streit- 
fragen geworden. Sehr begreiflich: das Alte ift nicht voll- 
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ftändig vernichtet, daS Neue nicht vollftändig durchgearbeitet. 
So ift es denn auch in Theorie und Praxis ſehr beftritten, 
ob und unter welchen Vorausfegungen auf Grund von fr. 1 pr., 
fr. 3 $ 11 Uti possidetis 43, 17 mit der Beſitzſtörungsklage 
der Erſatz des durch die Störung entftandenen Schadens ver= 
langt werden fünne. Das Reichsgericht hat laut einer Ent- 
ſcheidung. ©. A. Bd. 49 Nr. 151, die Schadengerjagpflicht für 
die Vergangenheit davon abhängig gemacht, daß dem Störer 
eine unerlaubte Handlung — eine Schuld zur Laft fällt. 
Damit ift, genau genommen, der Schadenserſatzanſpruch vom 
Uti possidetis losgelöft worden. 

Um zu Schmidt zurüdzufehren. Sofern das restituere, 
reddere nicht durchführbar, mag ja eine Verurteilung in ben 
Sachwert ftattgefunden haben. Daß aber dieſes restituere, 
reddere nie erzwingbar, wird durch fr. 38 11 Uti poss. 43, 17 
weder für das Juftinian’fche, noch viel weniger für dag klaſſiſche 
Necht beiviefen. Ein Uti possidetis, wo der Sieger feinen 
Anſpruch auf die Sache jelber gehabt, jondern ſich in Geld 
hätte abfinden laſſen müfjen, kommt mir vor wie eine Ver— 
höhnung des Beſitzes. Das restituere possessionem wird 
hier nicht in Geld umgewandelt, ihm folgt vielmehr der Feld⸗ 
meffer. Frontini commentum, Lachm. pag. 16 lin. 18. 
rel. ‘De possessione fit controuersia quotiens de totius 
fundi statum ‘per interdietum, hoc est iure ordinario, 
litigatur! hoc non est disciplinae nostrae iudieium, sed 
apud praesidem prouintiae agitur, et ex lege restituitur- 
possessio cui poterit adtineri. in his secundum locum 
habet disciplina nostra, sicut lex ait, nisi de possessionis. 
statum questio fuerit terıninata, non licet mensori preire 
ad loca. 

Ich komme jegt auf einen weiteren Punkt zu fprechen, 
welcher das Verfahren bei diefer Vorbereitungsflage wiederum 
in einem eigentümlichen Lichte erjcheinen läßt. Wenn bei einer 
gewöhnlichen Störungsflage der Gegner nach Erlaf des Ver- 
bote3 die Störung unterließ, jo hatte das Interdikt feine 
Wirkung gethan, der Streit brauchte nicht fortgefeßt zu werden : 
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fiehe oben ©. 363. Bei der Vorbereitungsklage bedarf e3 der 
Gewaltthat nach) Erlaß des Interdiktes, um zu einem Verfahren 
zu gelangen, das man beabfichtigte. Bleibt die Gewaltthat aus, 
fo erfcheint Dies al® ein non defendere. Aber auch wenn es 
zur Gemaltthat fam, konnte aus andern Gründen das Ver— 
fahren ins Stoden geraten: die Früchte wurden nicht ver— 
fteigert, wegen derjelben Feine Sicherheit geleijtet, die Spon- 
ſionen nicht abgejchlofjen, die Klagen aus den Sponfionen nicht 
aufgenommen. 

Solcher Ungehorfam wurde gebrochen durch die interdieta 
secundaria. Ihre Wirkung für den andern Teil war bie, 
daß er den Befig erhielt, wenn er ihm noch nicht hatte, und 
fein Beſitz ferner nicht geftört werben durfte. Gai. 4, 170 ift 
hier vielleicht jo zu leſen: siue possideat, sine iudice restituat 
aduersario possessionem s(i nec) possid(eat t)antum uim 
illi possidenti ne faciat. Itaque etsi alias potuferit) in- 
terdieto Uti possidetis uincere, si cetera ex interdict{o 
facere uolebat, nunc) tamen per interdictum secundarium 
u(ineitur). Von einem Geldurteil ift auch Hier nicht die 
Nede. Und der Erfolg, den diefe interdicta secundaria hatten, 
wird nichts anderes geweſen fein, als was bei durchgeführten 
Uti possidetis vom Sieger beanfprucht werden Tonnte. 

Ich ftelle die Ergebniffe kurz zufammen. Die alte Vin— 
dication war eine Klage bes relativ befjern Nechtes, die 
dem die Sache verfchaffte, der fein befjeres Recht darge 
than Hatte. — Diefe Klage wird gemwifjermaßen vertreten 
durch die interdicta retinendae possessionis. Es find dies 
ebenfalls Klagen de3 relativ befjern Rechtes, die dem die Sache 
erhalten, defjen Necht ala das befjere erfunden wurde. Ein 
Unterjchied ift indes der, daß hier eine Nachklage folgen fann. 
Mit dem einen Urteil ift die Sache noch nicht abgethan. Wer 
hier unterlag, kann aus dem fich anfchliegenden Verfahren als 
Sieger hervorgehen. Es hängt allerdings vom freien Willen 
des erften Sieger ab, ob er dem zweiten Sieger die Sache 
herausgeben will. Die Sache jelber ift ihm einmal von Rechts 
wegen zugejprochen. Die. Sache felber darf ihm wider feinen 
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Willen nicht entzogen werden, aber der zweite Sieger ift in 
Geld abzufinden. — Mit den interdieta retinendae posses- 
sionis vollzieht fich ein gewaltiger Fortſchritt. Sind fie zwar 
ſelber noch Klagen des relativ befjern Rechts, fo erſcheint das 
relativ beffere Recht doch nicht mehr als das Höchfte, was fich 
erreichen läßt. Es find die Wege gebahnt für den Begriff 
des abjoluten Rechts, das freilich zunächſt nur als Geldfor- 
derung erzwungen werden kann. 

Ich Habe damit die Lichtjeiten der interdieta retinendae 
possessionis hervorgehoben, will aber auch die Schattenfeiten 
nicht verfchtveigen. Weil dieſe Interdifte dazu beſtimmt waren, 
die Parteirolfen für den künftigen Cigentumsftreit feitzuftellen, 
wird der Befig dem Eigentum näher gerücdt. Ein Depofitar 
ober Pächter konnte nicht füglich dran denken, einen Eigen- 
tumsftreit zu unternehmen. Aljo mag man fie auch vom Uti 
possidetis und Utrubi zurüdgehalten und ihnen damit den 
Beſitz abgefprochen haben. 

Wir fahen oben $ 3 ©. 23, daß die Römer den Deten- 
tionsbegriff über die Gebühr ausbehnten. Namentlich erregte 
Bedenken die Entwiclung, welche für Grundſtücke mit dem 
Pächter, für bewegliche Sachen mit dem Verwahrer anhebt. 
Ich war bereits bemüht, für beide Fälle bejondere Gründe 
aufzufinden: fiche oben ©. 32 und 117. Hier tritt in der 
Einführung der interdicta retinendae possessionis ein allge- 
meinerer Grund Hinzu: wie es fam, daß der. alte natürliche 
Befigesbegriff ſich derartige fünftliche Beſchränkungen mußte 
gefallen laſſen. 


9» 544. Unde Vi. 

Gajus hat uns das Verfahren der reftitutoriichen Inter 
dikte in Verbindung mit den erhibitorifchen näher gejchildert 
und nennt als Beifpiel eines rejtitutoriichen Interdiftes das 
Unde ui. Gai. 4, 162: ueluti ut restituatur ei possessio 
qui ui deieetus est. Eine doppelte Möglichfeit: modo sine 
periculo res ad exitum perducitur modo cum periculo. 

Im legten Falle forderte der Kläger nad) Gai. 4, 165 
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den Gegner auf zum Abſchluß einer Sponfion si contra edic- 
tum praetoris non restituerit. Entfprechende Rejtipulatio. 
Hierauf gegenfeitiges Edieren der formula sponsionis und 
restipulationis. Weiter ift vielleicht zu leſen: sed actor 
sponsionis fformulae edit illi) et aliut iudieium de re re- 
stituenda uel exhibenda, ut si sponsione uicerit, nisi ei 
res exhibeatur aut restituatur. Dann große Lücke bei 
Gajus. Das hier erwähnte iudicium de re restituenda ent- 
ſprach dem Cascellianum siue secutorium iudieium beim 
Uti possidetis. Ob es gerade identiſch mit demfelben, wie 
LZenel, &., ©. 360 behauptet, mag bahingeftellt bleiben. 
Auf alle Fälle wird wie beim Uti possidetis auch der feines 
Beliges gewaltſam Entjegte einen Anfpruch auf die Sache 
jelber gehabt haben. Schon für die Zeit des Cicero ift Die 
Sache ficher; und in welcher Weiſe hier eingefchritten wurde, 
zeigt ung anfchaulich das Decret bei Bruns, Fontes n. 67: 
fiehe oben $ 42 ©. 334. 

Statt diejen Weg zu betreten, konnte der Beflagte einen 
arbiter erbitten. In diejem Falle erhielt er nach Gai. 4, 163 
eine Formel, quae appellatur arbitraria et iudicis arbitrio 
si quid restitui . . debeat, id sine periculo .. restituat, 
et ita absoluit; quodsi neque restituat ... quanti ea res 
est condemnat. Zu diefem Begehren mußte fich indes der 
Beflagte vor Schluß des Termines entjchliegen. Denn ſonſt 
erließ der Prätor fein bedingte auf restituas auslautendes 
Interdikt, dem fich dann die Sponjionen anſchloſſen: Gai. 4, 164. 

Dieſes Wahlrecht des Beklagten joll nach der herrſchenden 
Anficht ein ganz freies geweſen fein; es hätte von feinem Be— 
fieben abgehangen, ob er mit ober ohne Gefahr ftreiten wolle. 
Dagegen mögen zunächjt einige praftiche Erwägungen vorge- 
bracht werden. 

Das Sponfionzverfahren diente einem ähnlichen Zwecke, 
wie unfere Procehfoften: es follte vom Proceffieren abichreden. 
Nun denke man ſich einmal einen Rechtszuftand, wonach es 
von der Willfür des Beklagten abhinge, ob er mit oder ohne 
Proceßfoften ftreiten wolle; nur wenige würden ſich finden, 
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welche ſich zu dem erjteren entjchlöffen. Ebenſo hätte dag 
römiſche Sponfionsverfahren feinen Zweck im wefentlichen ver- 
fehlt, wäre dasſelbe ins freie Ermefjen des Beklagten geftellt 
geweſen. 

Wenn jemand in Rom ein Grundſtück kaufen wollte, das 
dem Eigentümer nicht feil war — das einfachſte Mittel wäre 
geweſen, den Eigentümer herunterzuwerfen und ein arbitrium 
auf quanti ea res est zu erbitten. 

Was, rein praktiſch betrachtet, ſich als unmöglich heraus— 
ſtellt, dürfte auch nicht in den Quellen enthalten ſein. 

Der Prätor ſagte nah Lenel, Ed., ©. 373: Unde.. 
tu illum ui deiecisti . . eo illum quaeque ille tunc ibi 
habuit restituas. Wörtlich überjegt: von wo du ihn herunter- 
geworfen haft, da follft du ihn, und was er dort hatte, wieder 
Hinbringen. Dem entfprach die Sponfion, wenn der Beflagte 
ſich diefer Handlung weigerte: Unde . . me deiecisti . . eo 
si me... contra edietum praetoris non restituisti. Man 
möchte demnach meinen, das Sponfionsverfahren hätte nur 
durch ein restituere abgewandt werden können; ſoweit fein 
restituere vorlag, griff das Sponfionsverfahren Pla. 

Nun finden wir daneben ein arbitrium auf quanti ea 
res. Bei Paul fr. 6 de ui 43, 16 eine nähere Erläuterung: 
in interdicto unde ui tanti condemnatio facienda est, 
quanti intersit possidere. Alſo bezieht ſich das quanti ea 
res vor allen Dingen auf den Befigwert, nicht den Sachwert. 
Es fommt nur zü einer Abjhägung deſſen, was der Kläger 
an Schaden erlitten, daß er den Beſitz des Grundftüdes jo 
lange entbehren mußte. Dem Paulus nicht entgegen Pom- 
ponius: et hoc iure nos uti Pomponius seribit, id est 
tanti rem uideri, quanti actoris intersit. Der Befigiwert 
wird meiftens viel geringer, kann aber unter Umftänden höher 
fein als der Sachwert, z. B. bei den Sklaven, die fich auf 
dem Grundſtücke befanden: quod alias minus esse, alias 
Plus: nam saepe actoris pluris interesse hominem retinere, 
quam quanti is est, ueluti cum quaestionis habendae 
aut rei probandae gratia aut hereditatis adeundae inter- 
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sit eius eum possideri. Demnach wird jowohl bei Grund» 
ftüden, wie bei beweglichen Sachen vorausgeſetzt, daß fie heraus⸗ 
gegeben werden mußten. 

Ulp. fr. 1 $ 40 de ui 48, 16 fpricht ebenfall3 nur von 
Früchten de3 Grundſtückes, wie ber beweglichen Sachen, welche 
berechnet werden müſſen. 

Kchren wir zurück zu Gajus. Derjelbe bemerkt 4, 164. 
165: wer einen arbiter haben will, muß fich hierzu vor Ab- 
lauf des Termine entſchließen; fonft wird gegen ihn vorge- 
gangen, als wolle ev nicht reftituieren. Hier ift folgender ver- 
bindende Gedanke einzufchieben: wer nicht reftituieren will, hat 
auf die formula arbitraria feinen Anfpruch; dieſe formula 
beruht auf der Bereitwilligkeit zur Reftitution. 

Man möchte einwenden, daß auf Diefe Weile etwas in 
Gajus hineingetragen werde, was nicht daftehe. Allein Gajus 
nimmt nur als felbftverjtändlich an: daß das Verfahren mitteljt 
formula arbitraria nicht für Erzkrakehler da war, fondern 
dann eintrat, wenn das Ob fehuldig bereits feine Erledigung 
gefunden hatte Der arbiter ift fein gewöhnlicher Richter, 
fein iudex rei iudicandae, ſondern ein arbiter ad restitu- 
endum datus, wie folche auch fonjt vorfommen: Africanus 
fr. 7 de confessis 42, 2; Ulp. fr. 6 $ 2 dafelbft; Ulp. 
fr. 25 $ 2; Paul. fr. 26 ad leg. Aquiliam 9, 2; Ulp. fr.1 
8 6 Si cui plus 35, 3. 

Diefe Annahme erklärt eine Neihe von Erfcheinungen, 
und das fpricht gleichfalls für ihre Nichtigkeit. 

Warum hat bloß der Beklagte dieſes Wahlrecht? Wenn 
freie Willkür die Entſcheidung gab, hätte eher der Kläger, dem 
& 35.8. fr. 21 $ 4 de op. n. n. 39, 1 eingeräumt wird — 
fiehe oben $ 42 ©. 349 — ein Anrecht darauf haben müffen. 

Die Erbittung eines arbiter ad restituendum wird kurz 
als restituere bezeichnet. Lenel, Ed, ©. 357 wehrt fich 
freilich gegen dieſe Möglichkeit. Allein beweijend lex Rubria 
cap. 22 lin. 36: sponsionem non faciet, non restituet. 
Vgl: Demelius, Confeſſio, ©. 148; Ubbelohde, Fort. 
von Glüd, Bd. 2 ©. 231. Dieſe Bedeutung von restituere 
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begreift jich leicht, johald wir davon ausgehen: daß nur der 
einen ſolchen arbiter verlangen konnte, welcher bereit war, zu 
teftituieren. Der Sprachgebrauch) mag noch nicht bewieſen 
werden durch Cic. pro Tullio 23 $ 53: aut per arbitrum 
restituas aut sponsione condemneris necesse est. Indes 
der Gegenfag ift auch Hier: entweder freiwillige Herausgabe, 
ober Verurteilung im Sponfionsverfahren. 

Lenel a. a. D. behauptet: “ohne Erbittung des arbiter 
nügte aljo dem Beklagten ber beſte Wille, baldigit zu reſti— 
tuieren, nicht da8 Geringite. Das heißt einem übertriebenen 
Formalismus huldigen. Gai. 4, 164 jagt: quodsi arbitrum 
non petierit, sed tacitus de iure exierit cum periculo rem 
ad exitum perducit. Wer vor dem Prätor erklärte: ich bin 
bereit, das Grundftücd zu räumen — von dem fann man doc 
nicht behaupten, er ſei ſtillſchweigend fortgegangen. Eine folche 
Erklärung war dahin auszulegen: nötigenfalls wünſche ich einen 
arbiter. Vielleicht einigten fich die Parteien unter einander, 
fo daß fie den Prätor nicht. weiter anzugehen brauchten. 

Bei Probus ex codice Einsidlensi 70 ift uns ein 
Formelſtück aufbewahrt R. A. Q. E. I. E. restitutus ante- 
quam ex iure exeas. Mommjen verwandelt restitutus 
in restituas. Rudorff hat das antequam ex iure exeas 
den vejtitutorifchen Interdiften angehängt, mit Ausnahme des 
Interdiftum de ui armata, fo auch dem Interdiftum wegen 
gewöhnlicher Gewalt: ed. perp. $ 241, 242. Lenel a. a. O. 
verhält fich dem gegenüber keineswegs durchaus ablehnend. 

IH muß indes geftehen, daß eine ſolche Schlußklauſel 
beim Unde ui einen ganz lahmen Gebanfen enthielte. Der 
Prätor gebietet, daß derjenige wieder eingefeßt werbe, der ge- 
waltjam verdrängt wurde. Was foll hier die zeitliche Grenze? 
Je eher, um jo beffer. Und mit Ablauf des Termined war 
die Verpflichtung keineswegs bejeitigt. 

Wir lefen bei Gai. 4, 164: qui uult arbitrum petere, 
ut statim petat, antequam ex iure exeat. Nichts liegt 
näher, als hiermit das Formelftüc zufammenzubringen. Es 
wird dem Teile des Edikts entnommen fein, welcher den arbiter 
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verhieß. Und jede Löfung, die das restitutus benußte, ohne 
zu ändern, würde den Vorzug verdienen. Dem Unde tu... 
deiecisti . . eo restituas wird der Prätor hinzugefügt haben: 
si fundus est restitutus, antequam ex iure exeas, quanti 
ea res est, arbitrium dabo. Cine Erwähnung der beiveg- 
lichen Sachen fonnte entbehrt werden, zumal ſchon das ältere 
Evikt ſich mit einem eo restituas begnügte: Cic. pro Cae- 
cina 30, 88; Lenel a. a. D. ©. 272. Beim Nießbrauche 
hieß es: si usus fructus est restitutus. 

Die formula arbitraria mag man ſich etiva jo vorftellen: 
Quod N* N* A" Aw de fundo ui deieeit, nisi fundum et 
ea quae A’ A° tunc ibi habuit arbitratu tuo restituet, 
quanti ea res erit, tantae pecuniae N" N® Ar Arc. =. 
n.p. a. 

Huſchke, Studien, S. 15 wirft die Frage auf: warum 
Cicero in feiner Rede für den Cäcina die arbitraria actio mit 
Stilljchweigen übergehe. Seine Antivort, Analecta litteraria 
pag. 178, 179 geht jchlieglich dahin: daß das Interdiktum 
de ui armata eine Ausnahme bildete. Indeſſen man braucht 
für Diefes Interdiftum gar feine Bejonderheit anzunehmen. Für 
Leute wie Aebutius, Denen es um Austragung des Ob ſchuldig 
zu thun, war die formula arbitraria überhaupt nicht berechnet. 
Ebenſo verhält es jich mit der von Huſchke erörterten causa 
Siliana bei Cic. ad. fam. 7, 21, wo wir ein Quorum bonorum 
vor und haben. 

Verjtändlich wird ferner die von Gai.4, 163 mitgeteilte An- 
ficht des Proculus, beim Verfahren mittelft formula arbitraria 
könne von einem calumniae iudieium nicht Die Rede fein: quasi 
hoc ipso confessus uideatur restituere se uel exhibere 
debere. 

Das calumniae iudieium jeßte Chifane de3 Klägers 
voraus, Gai. 4, 178: calumniae iudicio decimae partis 
nemo damnetur nisi qui intellegit non recte se agere, sed 
uexandi aduersarii gratia actionem instituit. Wie aber, 
follte man denfen, kann von flägeriicher Chifane die Rede fein, 
wo der Beklagte fich zur Herausgabe bereit erklärt hatte! 
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Die Anficht des Proculus wurde verworfen, Gai. 4, 163: 
sed alio iure utimur et recte; (pot)ius enim ut modestiore 
uia litigi(um termin)et arbitrium quisque petit quam 
quia eonfitetur. Anlangend das dritte i im litigi, jo möchte 
ich lieber auf ein litigium fchließen als dasjelbe ftreichen. 
Wäre der Streit zu Ende geweſen, jo hätte es auch eines 
arbitrium nicht bedurft. Das Verlangen nad einem jolchen 
fegte immer noch Mifhelligkeiten voraus. Der Kläger fonnte 
übertriebene Schadenserjaganfprüche geltend machen. Es war 
fogar möglich, daß die Herausgabe allein genügte, weil gar 
fein Schaden eingetreten war, in welchem Falle Freiſprechung 
des Bellagten erfolgen mußte. Ich leſe Gai. 4, 163 hier jo: 
sed actor etiam sine poena experitur cum eo qui neque 
exhibere neque restituere quicquam oportere (absolutus 
est), praeterquam si calumniae iudicium ei oppositum 
fuerit decimae partis. 

Demelius, Confeſſio, S. 167, 168 folgt der herrſchenden 
Auffaffung, wonach die formula arbitraria da gegeben wurde, 
wo der Beklagte feine Verpflichtung zur Herausgabe beftritt. 
Die Meinung des Proculus wird daraus erklärt, daß die 
Formel einem Nichtgeftändigen wie Geftändigen gegenüber gleich 
"gelautet hätte. Das klingt vecht unwahrſcheinlich. Und Pro- 
culus war doc) fachverftändig genug, um Geftänbnis vom 
Nichtgeftändnis auseinanderzuhalten. 

Ubbelohde, Fortjegnng von Glüd, Bd. 2 ©. 204 fig. 
hebt richtig hervor, daß das [Verfahren mittelft formula arbi- 
traria vom rerum actus unabhängig war. Daß aber der 
arbiter fofort beftellt wurde, wie Ubbelohde annimmt, ift 
nicht überliefert; entjpricht auch nicht der Sachlage. Das Be 
dürfnis nad) einem arbiter konnte ich bald früher, bald jpäter 
einftellen, vielleicht gar nicht. Daß, eine desfallfige Erklärung 
vom Beklagten bereit3 in dem zwecks Erlaß eines Interdiftes 
angejegten Termine abgegeben werden mußte, hat folgenden 
Grund, Der Beklagte, welcher feiner Sache nicht ficher, viel- 
leicht in roheſter Weiſe das Necht verlegt Hatte, jollte dem 
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Kläger das Grundftüd nicht bis zum nächſten rerum actus 
vorenthalten Dürfen. 

Ubbelohde Huldigt freilich ebenfalls der herrfchenden 
Anficht, daß der arbiter fich über das Ob ſchuldig ausge 
fprochen habe. Der Grund dafür, da der Beflagte im Falle 
feiner Verurteilung ohne Prozeßbuße davon fam, joll fein Die 
hiermit gegebene Beichleunigung der Enticheidung. Warum 
gab man denn aber nicht dem Kläger die Beichleunigung in 
die Hand? Und nimmt man vollends an, daß der Kläger 
mit einer Geldabfindung zufrieden fein mußte, jo erfcheint dieſe 
Beichleunigung in einem eigentümlichen Lichte. Iemand, der 
gar nicht verfaufen will, wird feines Beſitzes gewaltſam ent- 
jet. Der Bellagte bittet um einen arbiter, um da® Ent 
eignungsverfahren noch zu bejchleunigen. 

Die Anficht des Proculus wurde verworfen, und das ent 
ſprach der damaligen Auffaffung, welche die confessio in iure 
auf eine beftimmte Geldfumme beichränkte, gemäß dem aeris 
confessi der Zwölftafeln III, 1 Gell. N. A. 20, 18 45. Aber 
im weitern Sinne lag ein Zugeſtändnis vor und gerade in Be— 
zug auf die Hauptjache. Proculus nannte ſchon vorahnend ein 
quasi confiteri uideri, was fpäter allerdings als gerichtliches 
Geſtändnis behandelt wurde. 

Es fommt in Betracht Ulp. libro quinto de omnibus 
tribunalibus fr. 6 $ 2 de confessis 42, 2. Sed et si fun- 
dum uindicem meum esse tuque confessus sis, perinde 
habeberis, atque si dominii mei fundum esse pronuntia- 
tum esset. et si alia quacumque actione ciuili uel honoraria 
uel interdieto exhibitorio uel restitutorio uel prohibitorio 
dum quis conuenitur, confiteatur, diei potest in his omni- 
bus subsequi praetorem uoluntatem orationis diui Marei 
debere et omne omnino, quod quis confessus est, pro 
iudicato habere. dabitur igitur ex his actionibus, ex qui- 
bus dies datur ad restituendam rem, confesso tempus ad 
restitutionem et, si non restituatur, lis aestimabitur. 

Die Stelle ift fo, wie fie überliefert, nicht aug Ulpian’s 
Feder gefloffen. Am Schluß Haben wir eine Folgerung für 
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die reſtitutoriſchen Klagen, mithin kann Ulpian im Vorauf- 
gehenden nicht ſchon allgemeiner gejprochen haben. Demnach 
ift eingefügt alia quacumque actione ciuili uel honoraria 
uel und uel prohibitorio. So ſchon Lenel n. 2277. Biel- 
leicht auch exhibitorio uel und in his omnibus. Nach De- 
melius, Gonfeffio, S. 201, und Lenel a. a. O. ſoll ferner 
unecht fein omne omnino, nad) Pernice, Ztſchr. für Nechts- 
geſch, Bd. 27 R. A. ©. 166 allenfalls haltbar. 

Nach meinem Dafürhalten ift omne omnino ſchon Be 
ftandteil der oratio diui Marei geweſen, und gerade die Haupt: 
jache. 

Was den Inhalt diejer oratio anbetrifft, jo hat er fi 
jedenfall nicht bezogen auf die zulegt genannten Sagen. 
Ulpian jagt ja ausdrücklich: diei potest subsequi praetorem 
uoluntatem orationis diui Marci debere. Er befürwortet 
alſo nur eine analoge Ausdehnung. Bliebe nur noch die 
formula petitoria. Aber auch hier fehlt eine unmittelbare An- 
fnüpfung an die oratio. So jcheint ſich Ulpian nur mit dem 
Gedanken einer analogen Erweiterung zu tragen. 

Was bleibt denn nach für die oratio? In dieſer Hin— 
ficht verdienen Beachtung die Ausführungen von Pernice 
a. a. O. ©. 135 flg. Das Werf Ulpian's de omnibus tri- 
bunalibus handelte von der Cognition, nicht dem ordentlichen 
Gerichtsverfahren. Für das Cognitionsverfahren hatte eine 
oratio diui Marei den Saß aufgeftellt: omne omnino, quod 
quis confessus est, pro iudicato habere. Die Grundjäge 
de3 gerichtlichen Geftändniffes follten fich nicht mehr be— 
ichränfen auf Geld, jondern Sachen und alle möglichen 
Leiftungen ergreifen. Diefe Bejtimmung der oratio überträgt 
Ulpian auf die formula petitoria, die reftitutorifchen Inter: 
difte und überhaupt alle reftitutoriichen Klagen. 

Das Verfahren jtellt Ubbelohde, Fort. von Glüd, 
Bd. 2 ©. 26 fig. fich fo vor: ‘wie an die Entjeheidung im 
Sponfionenverfahren ein iudieium secutorium fich anfchloß, 
fo folgte der confessio in iure ein ähnliches iudicium, welches 
ſich nur dadurch von jenem unterjchied, daß feine Voraus— 
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ſetzung natürlich nicht lautete auf Si Aulus Agerius spon- 


- sione uicerit, fondern etwa auf Quod Numerius Negidius 


eonfessus est’. 

Ich vermag diefen Gedanken aus der Stelle nicht heraus⸗ 
zuleſen. Am Schluffe iſt gejagt: auf Grund derjenigen Klagen, 
wegen welcher ein Termin zur Herausgabe der Sache feitge- 
jegt wird, ift eine Friſt einzuräumen. Alſo eine bejondere 
actio confessoria wird gar nicht formuliert. Der Magiftrat, 
vor dem das Geftändnis abgelegt wurde, erteilt dem Geftändigen 
eine Friſt; wird die Sache nicht herausgegeben, jo foll der 
Streitgegenftand abgejhägt werden. So wenig wie von einer 
Klage, ift von einem comdemnabitur die Rede, es heißt lis 
aestimabitur. 

Die Neuerung von Ulpian beftand demnach darin, daß 
bei den reftitutoriichen Klagen im Falle eines Geſtändniſſes 
das Cognitionsverfahren an die Stelle des Formularprocefjes 
treten ſollte. Er behandelt ja in dem fraglichen Buche über- 
haupt nur das Cognitionsverfahren. Und wie im Cognitions- 
verfahren das Geſtändnis in Folge einer oratio diui Marei 
fi nicht auf eine beftimmte Geldſumme bejchränkte, fondern 
Leiſtungen aller Art ergriff; wurden nunmehr alle reftitutori- 
ſchen Klagen der Beitimmung des Kaiſers Marcus ebenfalls 
unterworfen. 

Wir fahen: die formula arbitraria bei den reſtitutoriſchen 
Interdikten feßte voraus Bereitwilligfeit des Beklagten zur 
Herausgabe. Der Sache nad haben wir demnach eine actio 
confessoria vor und. Auch diefe formula arbitraria hat 
feinen Raum mehr neben dem von Ulpian befürworteten Ver— 
fahren und ift damit befeitigt worden. 

Kein anderes Schichſal wird der formula arbitraria bei 
den exhibitorifchen Interdikten zu Teil geworden fein. Hier 
wird das Gejtändnis gleiche Behandlung erfahren haben. Das 
interdieto exhibitorio in unferer Stelle fcheint freilich ſpätere 
Einfügung zu fein. Daß aber Ulpian in dieſer Hinficht ebenſo 
urteilte, beweiſt folgender Ausipruch. Ulp. fr. 1 $ 1 detab. 
exh. 43, 5. Si quis forte confiteatur penes se esse testa- 
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mentum, iubendus est exhibere, et tempus ei dandum 
est, ut exhibeat. Das tempus ei dandum est, ut exhibeat 
entipricht dem dabitur confesso tempus ad restitutionem 
in fr. 6 $ 2 de confessis. Man hat in der Beſtimmung 
betreffend Vorzeigung einer Teftamentsurfunde eine Beſonder⸗ 
heit erbliden wollen. Ohne Grund. Was uns entgegentritt, 
ift das neuere Verfahren, das bei andern exhibitorifchen Inter- 
dikten ebenfalls Platz gegriffen haben wird im Gegenſatz zu 
dem früheren Verfahren mittelft formula arbitraria. 

Si non restituatur, lis aestimabitur. Wie haben wir 
das si non restituatur zu verftehen? Nicht? nötigt ung, die 
Herausgabe von der Laune des Beklagten abhängig zu machen. 
Wenn mit den veftitutoriichen Interdiften ſchon vorher eine 
Erzwingung der Herausgabe fich ſehr wohl vertrug, jo wird 
dies ſchwerlich anders geworden fein, ſeitdem man gegen den 
Geftändigen im Cognitionswege verfuhr. 

Was von den teftitutoriichen, gilt ebenjo von den exhibi⸗ 
toriſchen Interdiften. Und hier jteht ung wiederum ein Aus— 
fpruch zur Seite betreffend die Vorzeigung einer Tejtamentö- 
urfunde. Ulp. fr. 2 $ 8 Testamenta quemadmodum 
29, 3. Si quis non negans apud se tabulas esse non 
patiatur inspiei et describi, omnimodo ad hoc com- 
pelletur. 

Ulpian ftellt in unferm fr. 6$ 2 mit den rejtitutorijchen 
Interdikten alle reftitutoriichen Klagen auf gleiche Stufe. Yon 
der formula petitoria jagt er: perinde habeberis, atque si 
dominii mei fundum esse pronuntiatum esset. Wenn nun 
dem Sage quod quis confessus est pro iudicato habere 
die Bedeutung zukommt, daß die Herausgabe nötigenfalls er- 
zwungen wurde; liegt e8 da nicht nahe, die Sache aud) um: 
gekehrt gelten zu laffen, und in diefer Beziehung den iudicatus 
gerade jo wie einen confessus zu behandeln. Dann kämen wirzu 
folgendem Ergebnis. Bei allen retitutoriichen Klagen, wo 
der Beklagte zur Herausgabe der Sache verurteilt wurde, kann 
diefe Herausgabe nötigenfall3 erzwungen werden. Nun finden 
wir in der That diefe Regel bei Ulp. libro quinquagensimo 
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primo ad edietum fr. 68 de rei uind. 6, 1: haec sententia 
generalis est et ad omnia siue interdicta siue actiones in 
rem siue in personam sunt, ex quibus arbitratu iudieis 
quid restituitur, locum habet. Ich vermag nicht einzu= 
fehen, warum Ulpian im 51. Buche feines Edictscommentares 
nicht ſchon jo gefchrieben haben follte. Wie ich den übrigen 
Inhalt der Stelle für echt halte — fiehe oben $ 42 ©. 339 — 
fo behaupte ich dasſelbe für den Schlußfag. Der Edictö- 
commentar vom 51. Buche an könnte in die legte Lebenszeit 
Ulpiang, in die Regierung Clagabal’3, wenn nicht gar Aleganders, 
aljo in die Jahre 218—228 fallen: fiehe Fittting, Alter, 
©. 42; Das castrense peculium, ©. XXXVI. Fitting 
fegt unter anderm Gewicht auf Ulp. libro quinquagensimo 
secundo ad edictum fr. 5 $ 25 Ut in poss. leg. 36, 4: con- 
stitutio autem diui Antonini. Mommſen, Zeitfehr. für 
Rechtsgeſch, Bd. 4 ©. 110 hält dies diui freilich für Inter- 
polation. Jedenfalls kann die Arbeit feine ununterbrochene 
geweſen fein: Pernice, Sitzungsberichte der Berliner Afademie, 
Jahrg. 1885 ©. 444, 445. Nach Fitting fcheint Abfaſſung 
und Veröffentlichung vom 36. bis 50. Buche unter Caracalla's 
Alleinregierung gefchehen zu fein, aljo zwiſchen 212—217. 
Das Buch de omnibus tribunalibus ift um dieſelbe Zeit ge— 
ſchrieben: Fitting a. a. D. ©. 36. So wäre fehr wohl 
möglich: daß eine Anficht, deren Vorboten erſt in dem Buche 
de omnibus tribunalibus zu erfennen find, in den erften 
fünfzig Büchern des Edict3commentares noch nicht zu finden. 
Ebenfowenig ift anzunehmen, daß dieje neue Anficht Ulpian's 
damals ſchon die Praxis beherrichte. Daraus erklärt ſich 
Ulp. libro trigesimo quinto ad edietum fr. 3 $ 2 de reb. 
eor. 27, 9. Item quaeri potest, si fundus a tutore petitus 
sit pupillaris nec restituatur, an litis aestimatio oblata 
alienationem pariat, et magis est, ut pariat. haec enim 
alienatio non sponte tutorum fit. Hinfichtlich des Edicts- 
commentare3 vom 9. bis zum 35. Buche fpricht nach Fitting 
manches dafür, daß er ‘unter Severus und Caracalla ent- 
worfen, aber am Anfange der Alleinvegierung des Caracalla 
nochmals überarbeitet und veröffentlicht worden’. 
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Die Neuerung Ulpian’s fiel auf fruchtbaren Boden. Sie 
wurde von der Praxis in einem allgemeineren Sinne gehand⸗ 
habt. Dies beweifen die erweiternden Einfügungen — alia 
quacumque actione ciuili uel honoraria.uel interdieto ex- 
hibitorio uel . . uel prohibitorio .. in his omnibus — 
die dann von den Compilatoren beftätigt wurden. 

So hat denn das Interdiftum Unde ui feine Natur nie 
verändert. Es war und ift geblieben eine Klage auf Wieder- 
erlangung des Beſitzes. Der Kläger brauchte nicht ſich in 
Geld abfinden zu lafien, foweit eine Herausgabe möglich. 
Die formula arbitraria ſetzte voraus Bereitwilligkeit zur Rück- 
gabe. Hier bewegte fich der Streit in bejcheideneren Grenzen: 
er drehte fich nicht um dag Ob, fondern nur um das Wieviel. 

Der Begriff Geſtändnis hat jpäter eine Verallgemeinerung 
erfahren. Kaiſer Marcus beftimmte zunächit für das Cog- 
nitionsverfahren, daß nicht nur, wer eine beftimmte Geldſumme 
eingeräumt, fondern jeder, der fich, zu welcher Leiftung es 
auch fein mochte, ſchuldig befannt Hatte, als ein Verurteilter 
zu behandeln ſei. Ulpian dehnte dies aus auf alfe reſtitu— 
torifchen Klagen, infonderheit die Interdifte; und zwar in der 
Weife, dab dem Geftändigen gegenüber das Cognitionzver- 
fahren Platz greift. Damit war die formula arbitraria zu 
Grabe getragen. 


284. Die Bejigestondiktion. 


J. Die Anſicht von Brums. 

. Bruns, Recht des Befiges im Mittelalter, ©. 27 flg. 
hat den Sag aufgeftellt: daß außer den pofjefjoriichen Inter- 
dilten mehrere der Klagen, die allgemein zum Schuge gegen 
unbilligen Rechtsverluſt dienen, auch benutzt feien zur Wieber- 
erlangung verlornen Beſitzes. Zum Belege find unter fieben 
Nummern verjchiedene Stellen beigebracht. 

Das auffallendfte Veifpiel eines poſſeſſoriſchen Klagerechts 
unter den Interdikten joll die fiebente Stelle enthalten: Ulp. 
fr. 23 $ 2 ex quib. caus. 4, 6. Ich glaube nicht, daß es 
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nötig ift, die Stelle von etwas anderm ald dem Erfigungsbe- 
fige zu verftehen, und habe in diejem Sinne bereit3 früher, 
$ 35 ©. 291, auf diefelbe Bezug genommen. Aber wenn man 
ſelbſt der Bruns'ſſchen Auffafjung folgt, was beweift denn 
die Stelle? Ein Kriegagefangener hat durch die Kriegsgefangen- 
ſchaft feinen Beſitz verloren, der dem Zurückgekehrten wieder 
zu verichaffen ift. Die Reftitution haben wir und nach Bruns’ 
eignen Worten fo zu denfen: “daß der Zurücgefehrte geradezu 
das interd. U. P. anftellt, und die Einrede des fehlenden Be— 
ſitzes durch die Berufung auf Reftitution wegen Gefangenfchaft 
aufhebt.” Mich dünkt: wir find auf dieſe Weije keineswegs 
von ben poſſeſſoriſchen Interdiften losgefommen. Die Rejtis 
tution war nur Mittel zum Zweck: wie durch allgemeines Edikt, 
fo fönnen die poffefjoriichen Interdikte auch durch bejonderes 
Dekret verliehen werden. Ubbelohde, Fortjegung von Glüd, 
Bd. 5 ©. 653 erklärt fich hier ebenfalls gegen Bruns, indem 
er possessio mit dem eigentumsähnlichen Beſitzrecht an Pro- 
vinzialgrundftüden in Verbindung bringt. 

Unter -3. 6 werden zwei Stellen gebracht, die von der 
actio quod metus causa handeln: Ulp. fr. 9 pr., Paul. 
fr. 21 $ 2 Quod metus causa 4, 2. Die leßtere lautet: 
Qui possessionem non sui fundi tradidit, non quanti 
fundus, sed quanti possessio est, eius quadruplum uel 
simplum cum fructibus consequetur: aestimatur enim 
quod restitui oportet, id est quod abest: abest autem nuda 
possessio cum suis fructibus. Nach meinem Dafürhalten 
find Befigesflagen folche, die ein körperliches Verhältnis von 
Menſch und Sache jehügen bezw. herftellen. Wo ich mich in 
Geld abfinden laſſen muß, wenn ich auch das Vierfache erhalte, 
verfagt der Begriff. 

Die erfte Stelle bei Bruns iſt Ulp. fr. 1 $4 Uti possi- 
detis 43, 17: et ut Pedius ait, omnis de possessione con- 
trouersia aut eo pertinet, ut, quod non possidemus, nobis 
restituatur, aut ad hoc, ut retinere nobis liceat quod 
possidemus. restitutae possessionis ordo aut interdicto 
expeditur aut per actionem. 

25 
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Schon die Gloſſe hat per actionem erläutert durch den 
Hinweis auf Kondiftionen: und zwar condictio indebiti bei 
Paulus fr. 15 $1 de cond. indeb. 12, 6; condictio furtiua 
und deren Erweiterung bei Ulp. fr. 1$1 a. €, fr. 2 de 
condiet. trit. 13. 3; condictio sine causa bei Ulp. fr. 4 
& 1 de reb. cred. 12, 1. Ubbelohde, Fortj. von Glüd, 
Bd. 1 ©. 177 begnügt ſich nicht mit dieſen Beſitzeskondiktionen, 
fondern glaubt vor allen Dingen an die rei uindicatio erinnern 
zu müffen. 

Nach meinem Dafürhalten hat per actionem eine verfchiedene 
Bedeutung, je nachdem wir dabei den Standpunkt Ulpian's oder 
Yuftinian’3 einnehmen. Ulpian bezw. Pedius hatte die formula 
arbitraria vor Augen, über die und Gai. 4, 163 näher unter: 
richtet, und fchrieb vermutlich gar nicht per actionem, ſondern 
per formulam arbitrariam. Das per actionem der Juftinian- 
chen Compilatoren bringen wir am beiten in Verbindung mit 
$ 8 de interdictis 4, 15: perinde iudicatur sine inter- 
dietis, atque si utilis actio ex causa interdicti reddita 
fuisset. So ſchon in erfter Linie die Gloſſe. ine bejondere 
Anwendung wäre die momentariae possessionis actio: Vac. 
poss., Bd. 1 ©. 429. 

Die übrigen Stellen follen die condietio possessionis 
unmittelbar darthun. Ein Fall wird gefunden unter 3. 5 
durch Verbindung von Ulp. fr. 46 mit Gai. fr. 6 de don. 
i. uir. 24, 1. Ulpian fagt: inter uirum et uxorem net 
possessionis ulla donatio est. Dem bejchenften Ehegatten 
kann der Befig abverlangt werben, mithin fiegt er nicht im 
Uti possidetis bezw. Utrubi. Andere Rechtsgelehrte, z. B— 
Pedius, waren in dieſer Beziehung abweichender Meinung: 
fiehe oben $ 22 S. 222. Gajus hat folgenden Sag: quia quod 
ex non concessa donatione retinetur, id aut sine causa 
aut ex iniusta causa retineri intellegitur: ex quibus causis 
condietio nasei solet. Vom Befig it gar nicht ausdrücklich 
die Rede. Wir find ferner nicht unterrichtet, wie Gajus fid) 
zu der hier eingreifenden Streitfrage ftellte: er hätte füglich ber 
Anficht des Pedius folgen können. Schließlich fehlt dafür 
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aller Anhalt, daß bei der condictio an etwas andered als ein 
Geldurteil zu denten fei. 

Die jetzt noch bleibenden Stellen find nad) Brinz, Pand., 
3. 2° $ 300 ©. 508, 509 die einzigen, “in denen es fich 
ausbrüdfih um cond. poss. handelt”? Auf Ulp. fr. 181 
i. £, fr. 2 de cond. trit. 13, 3 at bereitö die Gloſſe auf- 
merffam gemacht. Nicht bloß wer beſtohlen oder beraubt, 
auch derjenige kann nad; Sabinus Tondicieren, welcher vom 
Grundſtücke gewaltſam vertrieben; mag er nach Celſus Eigen- 
tümer oder Beſitzer, z. B. als Pfandgläubiger, geweſen fein: 
sed ita, si dominus sit qui deiectus condicat: ceterum si 
non sit, possessionem eum condicere Oelsus ait. Das 
voraufgehende et ita et Oelsus iſt als Gloſſem zu ftreichen. 
Naber, Mnemosyne, noua series uol. 20 pag. 106 ver- 
bächtigt Die Worte si non sit. Beim Eigentum haben wir 
die condicto certae rei, beim Beſitz die condietio incerti. 
Ulp. fr. 12 $ 2 de cond. furt. 13, 1: Neratius libris 
membranarum Aristonem existimasse refert eum, cui 
pignori res data sit, incerti condietione acturum, si ea 
subrepta sit. Dieſes possessionem condicere ift indes an 
und für fich noch feine Befigflage, fondern fann fein ein Geld» 
verlangen. Wenn der Belagte nicht gutwillig die Sache heraus⸗ 
giebt, und es daun zur Abſchätzung des Beſitzes gefommen 
wäre, fo hätten wir immer noch feine Befigesklage. 

Unter 3. 3 wird angeführt Ulp. ad Sabinum fr. 25 pr. 
$ 1 de furtis 47, 2: Verum est, quod plerique probant, 
fundi furti agi non posse. Unde quaeritur, si quis de 
fundo ui deiectus sit, an condici ei possit, qui deiecit. 
Labeo negat: sed Celsus putat posse condici possessionem, 
quemadmodum potest re mobili subrepta. Hier bildet 
possessionem einen Gegenjag zur beweglichen Sache. Es 
heißt gar nicht Vefig, fondern Grundſtück. Nicht eine condietio 
incerti wegen Befiges, fondern eine condictio certae rei wegen 
Eigentums fteht in Frage. 

Die legte ebenfalls jchon in der Gloſſe angemerfte Stelle 


iſt Paulus fr. 15 $ 1 de cond. indeb. 12, 6: Sed et si 
25* 
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nummi alieni dati sint, condictio competet, ut uel possessio 
eorum reddatur: quemadmodum si falso existimans pos- 
sessionem me tibi debere alicuius rei tradidissem, con- 
dicerem. Hat jemand mit fremden Geldftüden eine Nicht— 
ſchuld bezahlt, jo kann er dieſe Geldſtücke zurückverlangen: 
verſteht fich, wenn fie noch vorhanden, nicht ſchon mit andern 
vermiſcht oder ausgegeben find. Bruns, Befisflagen, ©. 201, 
fowie Ubbelohde, Fort. von Glüd, Bd. 5 ©. 652 denfen 
an Bezahlung einer Schuld, allein der Zujammenhang weilt 
auf die Nichtichuld Hin. Vgl. ſchon Glück, Pand., Bd. 13 
©. 193. Dem Pomponius wird dieſe condictio possessionis 
noch nicht befannt geweſen fein. Pomp. fr. 19 $ 2 de cond. 
indeb. 12,6: Si falso existimans debere nummos soluero, 
qui pro parte alieni, pro parte mei fuerunt, eius summae 
partem dimidiam, non corporum condicam. Uebrigens ift 
unfere Stelle faum fehlerfrei überliefert. Wor wel possessio 
ſcheint uel tantundem ausgefallen zu fein: vgl. Marcianus 
fr. 25 de praescr. uerb. 19, 5; Pomp. fr. 7 de cond. 
indeb. 12, 6; Paul. fr. 65 $ 6 ebenbafelbft. Was die Natur 
diefer condictio possessionis anbetrifft, jo will nicht vecht 
einfeuchten, wie ji auf Grund derartiger Fälle ein Ber 
dürfnis nach einem befondern Befigesichuge hätte entwickeln follen. 
Wer fremde Geldftüde annimmt, pflegt fie nicht lange uwer— 
mifcht zu behalten. Eher könnte ſchon das zweite Beiſpiel auf 
Beſitzesſchutz hinweiſen. Aber ein ziwingender Grund, vom 
Geldurteil abzufehen, liegt ebenfalls nicht vor. 

So hat denn Bruns feine Auffaffung, daß die Befiges- 
fondiftion zur Beſitzlehre gehöre, nicht beiwiejen. In feinen 
Befigklagen ©. 185 flg. kommt er auf den Gegenstand zurüd. 
Er bemerkt, für feine Anficht allgemeine Zuftimmung gefunden 
zu haben. Unter andern Hat fich ihm Windfcheid, Pand., 
Bd. 1 $ 161 angeichloffen. Widerjpruch ftellt entgegen, ohne 
denfelben freilich näher zu begründen, Dernburg, Pand., 
Bd. 1 8 188 Nr. 3: Beſitz, welchen ein anderer ohne Rechts— 
grund von uns erlangte, kann fondiciert werden. Diefe Kon— 
diktion ift aber nicht zu den Befigflagen zu zählen” Gegen 
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die zu weite Ausdehnung, welche Bruns und Windſcheid 
für Die condictio possessionis in Anſpruch nehmen, Bolze, 
Archiv für die civ. Pr., Bb. 79 ©. 206 fig. 

Bon Windſcheid entnimmt Bruns zwei weitere Be- 
weigftellen. Ulp. fr. 4 $ 2 de reb. cred. 12, 1: Ea, quae 
ui fluminum importata sunt, condiei possunt. Julianus 
fr. 19 $ 2 de precario 43, 26: Cum quid precario 
rogatum est, non solum interdicto uti possimus, sed et 
incerti condictione, id est praescriptis uerbis. Gegen die 
Heranziehung beider Stellen hat fih Brinz a. a, D. erflärt. 
Bekter, Kr. Vierteljahrsihr, Bd 18 ©. 29, 30 läßt 
wenigften® fr. 19 $ 2 de pree. fallen, möchte aber Hinzu- 
fügen Ulp. fr. 4 $ 1 dereb. reb. ered. 12, 1: Res pignori 
data pecunia soluta condici potest. Leßtere Stelle ift ſchon 
von der Gloſſe bemugt. Bei allen dreien ift jedenfalls von 
einem condicere possessionem nirgends die Rede. Hinficht- 
lich des fr. 19 $ 2 de prec. werde ich darauf zurüdkommen, in= 
wiefern wir es hier mit einer fpäteren Rechtsbildung zu thun haben. 

Wegen anderer Stellen, auf welche man die condictio 
possessionis geftüßt hat — z. B. Tryph. fr. 31 $ 1 if. 
Depositi 16, 3; Iul. fr. 13 pr; Paul. fr. 33 de mortis 
causa don. 39, 6 — dgl. Trampedach, Ztſchr. für 
Rechtsgeſch, Bd. 30 NA. ©. 97 flg. Dieſer Schriftiteller 
unterjcheidet zwilchen einer condictio possessionis bei Be— 
figübertragung und einer folchen beim furtum. Cine größere 
Bebeutung fol indes die condictio possessionis weder in 
der einen noch der andern Geftalt gewonnen Haben. 

UbbeloHde, Fortj. von Glüd, Bd. 5 ©. 154 ſchließt 
aus der “Dürftigfeit der Quellenausfprüche über den Befib- 
ſchutz durch actiones’, “daß ihm die Römer eine erhebliche 
Bedeutung nicht beigelegt haben. Eben dieſe Dürftigkeit ift 
nad) Ubbeloh de der Grund für die vielen Streitftagen, über 
welche von ihm eingehend berichtet wird. 

Ich gelange zu folgendem Ergebnis. Allerdings giebt es 
ein condicere possessionem. Dasjelbe wird aber ausdrüd- 
lich nur durch zwei Stellen bezeugt. In welchen Stellen 
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man dieſes condicere jonft noch voraugfegen darf, ift ein fehr 
zweifelhafter Punkt. Won den beiden fichern Stellen bringt 
uns Ulp. fr. 2 de cond. trit. 13, 3 eine Erweiterung ber 
condietio furtiua. Bei Paul. fr. 15 $ 1 de cond. ind. 
12, 6 zwei Beijpiele einer condictio indebiti: eine Nichtſchuld 
ift mit fremden Geldſtücken bezahlt; jemand überträgt Ber 
fig in der Meinung, hierzu verpflichtet zu fein. Den legteren 
Fall kann man fich etwa jo außgeitalten: A hat dem Gläubiger 
des Schuldners X verjprochen, für die Schuld des X ein 
Fauſtpfand zu beftellen; er übergiebt das Faujtpfand, als die 
Schuld ſchon bezahlt war. 
I. Condietio incerti. 

Mag aber die Klage jelber gar nicht zweifelhaft jein — 
eine weitere Frage ijt Die, ob dieſes condicere possessionem 
als Befigflage aufzufaffen. Die Antwort hängt von der Be 
antwortung einer Vorfrage ab: was verftanden die Römer 
unter einer Beſitzllage? Nach meinem Dafürhalten war Zwed 
der pofjefjorifchen Interdifte, ein körperliches Verhältnis zu 
ſchützen bezw. herzuftellen; fie bilden einen Gegenſatz zu den 
auf Geld gerichteten Klagen: fiehe oben $ 42 ©. 331 fig 
Von dieſem Gefichtspuntte aus wäre darzuthun, daß die 
condictio possessionis dem Kläger die Sache jelber ver- 
ſchafft Hätte. 

Diefer Beweis ift bisher nicht einmal verfucht worden, 
er ſcheint für das klaſſiſche Necht feine großen Schwierigkeiten 
zu haben. Indeſſen die unmittelbare Erziwingbarfeit einer 
Sachleiſtung hat bei den Römern im Laufe der Zeit Fort 
ſchritte gemacht; vielleicht wäre fie doc eine Möglichkeit ge- 
weſen. Zunächſt ift eine weitere Vorfrage zu erledigen. 

Die condictio possessionis haben wir und als condictio 
incerti vorzuftellen. Dies ergiebt eine Vergleichung von fr. 2 
de cond. trit. 13, 3 mit fr. 12 $ 2 de cond. furtiua 13, 1. 
Ueber die Faſſung der formula bei condictio incerti gehen 
die Anfichten auseinander: Trampedach a. a. O. ©. 126 fig. 
Meines Erachtens müffen wir ung vor allen Dingen an 
Gai. 4, 131. 136. 137 anlehnen. Zwar fteht hier ein actio 
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incerta in Frage, Die von der condietio incerti augeinander- 
zuhalten. Uber ba bei beiden ein incertum vorhanden, dürfte 
eine gewiſſe Wahricheinlichkeit dafür fprechen, daß die Behand- 
lung feine wejentlich verſchiedene war. 

Die Formeln auf Grund obiger Gajuzftellen find von 
mir, Präferiptio und Pactum ©. 7 flg., jo gebildet. 

Die ältere. Iudex esto. Ea res agatur, cuius rei 
dies fuit. Quod A’ A’ de N° N° incertum stipulatus est, 
quidquid paret N® N= A° Aod. f. o. eius iudex N” N= 
Arcs.np% 

Die jüngere. Iudex este. Quod A' A' de N° Ne 
incertum est stipulatus ex mutuo, cuius rei dies fuit, 
quidquid ob eam rem N” N= A° A° dare facere oportet 
et reliqua. 

Bei der alten Formel Haben wir getrennte Präferiptio und 
Demonftratio, bei der jüngern ift die Präferiptio ber Demon- 
ftratio einverleibt worden. Umgekehrt hat im $ 137 bei der 
Klage gegen den sponsor und fideiussor die Präferiptio die 
Demonftratio in fich aufgenommen. 

Baron, Condictionen, ©. 229 beruft fich auf vier Formel- 
bejtandteile: quanti operas essem conducturus bei Ulp. 
fr. 26 $ 12 de cond. ind. 12, 6; quanti tu conducturus 
fuisses bei Paul. fr. 65 $ 7 ebendafelbft; ut mihi acceptum 
faciat stipulationem bei Iul. fr. 2 $ 3 de don. 39, 5; ut 
patiaris eam seruitutem, quam debuit, imponi bei Paul. 
fr. 8 pr. de act. empt. 19, 1. Alles die wird in die In— 
tention hinein verarbeitet, und wir erhalten Intentionen einer- 
ſeits in ius gefaßt, aber dabei von einer Genauigkeit, wofür 
& font an Beifpielen fehlt. Ferner ift die Intentio mit facere 
oportere ein fehr fragwürdiges Ding. Vgl. Lenel, Ed, 
©. 122. 

Baron teilt dieſe Formelſtücke ſchon felber in zwei Klaſſen. 
Sie werden einen ganz verjchiedenen Pla gehabt haben. Die 
beiden erften überweile ich der condemnatio. Alſo etwa 
Index N" N= A° A° dumtaxat quanti N‘ N° conducturus 
fuisset condemna. Den Gegenfat bildet quanti ab A° A° 
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locari potuisset, dieſen Maßſtab follte der Richter nicht ans 
legen. Die andern beiden mit ihrem ut verraten unverkennbar 
die Präfcriptio. 

Zür Diefes ut bezw. ne als Merkmal der Präferiptio 
habe ich, Präferiptio und Pactum ©. 50, 51, eine Reihe von 
Beiſpielen beigebracht. Weitere Beläge wären: Scaeu. fr. 52 
pr. de act. empti 19, 1: ut instrumenta . . exhibeantur. 
Pap. fr. 28 Com. diu. 10, 3: ne quid faeiat. Ulp. Iul. 
fr. 15 $ 9 Locati 19, 2: ut quis locatione liberetur. Ulp. 
Labeo fr. 19 $ 4 daſelbſt: ut ei tollere liceat. Paul. fr. 26 
de seru. praed. urb. 8, 2: ut id opus quod fecit tollat. 

„Man könnte einwenden, daß bei den Präferiptionen, welche 
Gai. 4, 131. 131* bringt, fein ut vorkomme. Aber wäre im 
einzelnen Falle Ea res agatur de fundo mancipando ge 
nügend geweſen? in weiterer, das Einzelne erläuternder Zu⸗ 
ſatz ift kaum zu entbehren. Dieſer hätte füglich lauten 
fönnen: ut AP A° a N° N“ fundus Cornelianus mancipio 
detur. 

Für die beiden letztern Formelftüde bei Baron hätte ich 
demnad) folgende Verwendung: Ea res agatur de accepti- 
latione, ut N’ N® A° A° acceptam faciat stipulationem. 
Ea res agatur de seruitute imponenda, ut patiatur N® N* 
fundo Corneliano eam seruitutem quam debuit ab A° A° 
imponi. 

Infonderheit fehlt e& nicht an Spuren für eine Präferiptio 
bei der condictio incerti. Mareianus fr. 35 de seru. praed. 
urb. 8, 2 Lenel n. 238: Si binarum aedium dominus 
dixisset eas quas uenderet seruas fore, sed in mancipio 
non fecisset mentionem seruitutis, uel ex uendito agere 
potest uel incertum condicere, ut seruitus imponatur. 
Hier ift eine doppelte Klagemöglichfeit gegeben: entiveder ex 
uendito oder condietio incerti wegen eine indebitum. Für 
die Klage ex uendito können wir die Präferiptio nicht ent- 
behren, und das incertum condicere wird faum anders be 
handelt fein. Demnach in beiden Fällen eine Präferiptio Ea 
res agatur, ut seruitus imponatur. 
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Achnlih Pomp. fr. 22 $ 1 de cond. indeb. 12, 6 
Lenel n. 602: Cum iter exeipere deberem, fundum 
liberum per errorem mancipaui: incerti condicam, ut 
iter mihi concedatur. Präferiptio Ea res agatur ut iter 
A° A° a N° N° concedatur oder vielmehr in iure cedatur, 
vgl. Bernice, Labeo, Bd. 3 ©. 205. 

Präferiptionen, gerichtet auf Aufhebung einer Verpflichtung. 
Iulianus fr. 3 de cond. s. c. 12, 7: incerti condictione 
consequi possunt ut liberentur. Iul. fr. 46 pr. de iure 
dot. 23, 3 Lenel n. 269: incerti condictione con- 
secuturam, ut promissione liberetur. Statt promissione 
ſchrieb Julian dietione. Zu weit gehend in Annahme von 
Interpolationen Pernice a. a. D. ©. 206 Anm. 1. Ulp. 
Iul. fr. 7 pr. $ 1 de doli mali 44, 4: condictio mihi ad- 
uersus stipulatorem competit, ut me liberet . . agendo 
cum stipulatore consequar, ut mihi acceptam faciat stipu- 
lationem. Paul. fr. 5 $ 1 de act. empti 19, 1: Pom- 
ponius etiam incerti condicere eum posse ait, ut liberetur. 
Ulp. fr. 88 2 ad S. C. Vell. 16, 1: condicere ... libe- 
rationem. Paul. fr. 5 $5 de doli mali 44, 4: condietione 
tenetur debitor qui delegauit uel mulier, ut uel liberet 
debitorem. Ulp. fr. 1 pr. Ut in poss. 36, 4: an repeti 
satis datio ista (ita) possit, ut heres condicat liberationem? 
Tryph. fr. 76 de iure dotium 23, 3: remittatur obligatio 
per condictionem. c. 1 de calc. err. 2, 5 vom Jahre 298: 
condictio liberationis. 

Wir haben teild ein condicere liberationem, teils ein 
ut liberet. Dem könnte entjprechen Ea res agatur de 
liberatione, ut N® N® Am Am Jiberet. 

Zahlungsverſprechen. Ulp. fr. 3 $ 10 Si cui plus 35, 3: 
an condiei possit, ut cautio ista interponatur. Anderer 
jeit3 cautionem, stipulationem, obligationem condicere: 
Up. fr. 5 $ 1 de usu fructu ear. rer. 7, 5; fr. 7 pr. 
Usu fructuarius quemadm. 7, 9; fr. 1 pr. de cond. sine 
causa 12, 7; Ulp. Pomp. fr. 16 $ 2 de min. 4, 4. Daß 
diefe Ausdrucksweiſe überall interpoliert fei, fann man Pernice 
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faum zugeben: vgl. Trampedach a. a. D. ©. 145, 146. 
Freilich enthält Ulp. fr. 5 $ 1 de usu fr. ear. rer. 7, 5 
fpätere Einfügungen. 

Nah Pernice a. a. O. ©. 209 foll ſich die cond. 
incerti an die condietio triticaria anlehnen und fich von 
diejer nicht allzumeit entfernt haben, das geſchähe Durch jede 
Art von Präfeription. Lehnt fich denn die Klage aus stipu- 
latio incerta nicht aud) an die lage aus stipulatio certa? 
Pernice meint: hier hätten wir verjchiedene Namen für bie 
Klagen, während man andererjeit diefelbe Bezeichnung beibe- 
halten habe. Aber ift es nicht ein ganz natürlicher Hergang: 
daß man eine condietio indebiti aud) dann noch condietio 
nannte, als fie bei mehr unbeftimmten Leiftungen zugelaffen 
wurde? Der Zuſatz incerti forgte hinlänglich dafür, den Gegen- 
ſatz zum Ausdrud zu bringen. Allerdings jpricht Gai. 4, 131° 
von actio incerta, aber 4, 13 doch auch von actio certae 
ereditae pecuniae. Was endlich die allzumeite Entfernung 
durch jede Art von Präferiptio anbetrifft, jo hätte diefelbe zu— 
nächſt bloß möglicher Zufag fein können, den man der Demon- 
ftratio voranftellte. 

Während Pernice die nähere Faffung der Formel auf 
ſich beruhen läßt, tritt Trampedacd a. a. D. ©. 132, wie 
ſchon Baron a. a. O. ©. 230, für quanti ea res ein. Er 
beruft ſich auf die condietio furtina; aber gerade dieſe ift ge- 
eignet, und vom Gegenteil zu überzeugen. Hier haben wir 
nad) Gai. 4, 4 ein dare oportere und demgemäß ein quanti 
ea res anzunehmen. Dieſes quanti ea res ift von Julian 
und Paulus nach fr. 3 de cond. furt. 13, 1 jo ausgedehnt 
worden, daß es auch dag Intereffe umfaßte. Darum ift aber 
die condictio furtiua immer äußerlich eine condictio auf res 
certa geblieben, noch in den Juſtinian ſchen Inftitutionen $ 14 
de act. 4, 6 begegnet uns das dare oportere. Nun wird 
andererjeit3 in fr. 12 $ 2 de cond. furt. 13, 1 dem be 
ftohlenen Pfandgläubiger eine incerti condictio eingeräumt. 
Alſo muß die Faffung doc eine verfchiebene gemejen fein. 
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II. Die Interpolationen. 

Ich trete jegt näher an die Frage der Interpolation heran. 
Nah Trampedah a. a. O. ©. 135 fig. foll die incerti 
condictio überall erjt von den Compilatoren eingefügt fein. 
Dieſelbe Anficht hat vor ihm fchon Naber a. a. D. ©. 194 fig. 
verteidigt. Naber begnügt fich nicht mit dem Ausmerzen 
der condietio certi und incerti, fondern verwirft auch Die 
eondictio triticiaria. 

Iulianus fr. 2 $ 3 de don. 39, 5: praeterea 
incerti condictione stipulatorem compellam, ut mihi 
acceptum faciat stipulationem wird verdächtigt auf Grund 
von Ulp. fr. 7 pr. de doli mali 44, 4: praeterea 
condictio mihi aduersus stipulatorem competit, ut me 
liberet. Ebenſo bei Iulianus fr. 2 $4 de don. 39, 5 incerti 
vor agendum, weil es bei Ulp. fr. 7 $ 1 de doli mali 44, 4 
fehlt. Läge denn die Annahme nicht näher, daß Ulpian den 
Julian ungenan wiedergegeben hätte? 

Mehr Bedenken erregt eine andere Stelle. Paul. fr. 12 
de nou. 46, 2 wird nicht gejagt haben: wel incerti, si non 
pecunia soluta esset, uel certi, si soluta esset. In einer 
verwandten Stelle, Paul. fr. 5 $ 5 de doli mali 44, 4 heißt 
es: condictione tenetur . . ut uel liberet debitorem uel, 
si soluit, ut pecunia ei reddatur. Auch wird bei Ulp. fr. 5 
$ 1 de usu fr. ear. 7, 5 sed si quidem . . quantitatem 
eingejchaltet fein: Graden witz, Interpolationen, ©. 27, 28. 
Aber wenn einige s die Eigenjchaft p befigen, fo fommt die 
Eigenſchaft p darum noch nicht allen s zu. 

Iulianus fr. 19 $ 2 de prec. 43, 26 ift zwar von dem 
id est praescriptis uerbis zu befreien, ob aber auch vom 
incerti condictione? Wenn anderes in einer Gtelle inter- 
poliert, braucht fi darum die Interpolation nicht mit auf die 
incerti condictio zu erftredfen. Es bleiben noch nach folgende 
Stellen, die meines Erachtens kaum zu beanftanden: Pomp. 
fr. 22 $ 1 de cond. ind. 12, 6 incerti condicam; Paul. 
fr. 5 $ 1 de act. empti 19, 1 Pomponius etiam incerti 
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condicere eum posse ait, ut liberetur; Ulp. fr. 1682 de 
min. 4, 4 Pomponius adieit, quod potuit incerti condiei 
haec cautio; Iul. fr. 46 pr. de iure dot. 23, 3 incerti 
condictione consecuturam; Iul. fr. 60 Teg..1 incerti con- 
dictio ei competit; Marcianus fr. 40 $ 1 de cond. ind. 12, 6 
posse incerti condici; Marcianus fr. 35 de seru. praed. urb. 
8, 2 incertum condicere; Paul. fr. 8 pr. de act. empti 19, 1 
condictio incerti competit; Ulp. fr. 12 $ 2 de cond. 
furt. 13, 1 Neratius libris membranarum Aristonem 
existimasse refert . . incerti condictione acturum; Iul. 
fr. 3 de cond. sine causa 12, 7 Qui sine causa obligantur, 
incerti condietione consequi possunt ut liberentur. In 
der legten Stelle ift das Ende von ueluti an allerdings fpäter 
Hinzugefommen, vgl. Eifele, Beitfchr. fir Rechtsgeſch, Bd. 24 
©. 17. 

Naber Mnemosyne a. a. D. ©. 102 fig. läßt Iulian 
in fr. 46 pr. de iure dotium 23, 3 ftatt incerti eondictione 
fchreiben incerta formula. Ebenſo in fr. 2 $ 3 de don. 
39, 5 und fr. 19 $ 2 de prec. 43, 26. In fr. 60 Leg. 1 
fol incerti zurüdgehen auf Tribonian. Dasfelbe wird ©. 195 flg. 
behauptet von dem incerti bei Ulp. fr. 12 82 de cond. 
furtiua 13, 1; bei Pomp. fr. 22 $ 1 de cond. ind. 12, 6; 
bei Paul. fr. 58 1 de act. empti 19, 1; bei Marcian. 
fr. 40 $ 1 de cond. ind. 12, 6; ſowie dem incertum bei 
Marcian. fr. 35 de seru. praed. urb. 8, 2. 

Als einen fehwerwiegenden Grund macht Trampedach 
a. a. O. ©. 148 geltend: “Die compilatoriiche Schöpfung der 
condictio certi ift jo gut wie feſtgeſtellt. Die Bezeichnung 
als condietio certi fann fich logiſcherweiſe doch nur durch ihr 
natürliches Gegenftüc, die condictio incerti, erklären. Wäre 
die letztere klaſſiſch, ſo müßte begrifffich auch ihre logiſche Er- 
gänzung, die condictio certi, klaſſiſch ſein“ Das ift ein Fehl- 
ſchluß. Die Bezeichnung condietio incerti hätte füglich eher 
auffommen können, al3 die von condictio certi. Seit alter 
Zeit gab es eine condictio von certa pecunia und certa 
res: Gai. 4, 18. Es entjtehen weitere Fälle, die fich weder 
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ber certa res noch der certa pecunia unterordnen. Hier jtellt 
fi} ein das incertum bezw. incerti condicere fowie die incerti 
eondictio. Diefer Sprachgebrauch fünnte füglich ſchon ber 
fafjiichen Zeit angehören, während die gegenfägliche Bezeichnung 
der certi condictio erſt in nachflaffiicher Zeit gebildet wäre. 
Nach Naber Mnemosyne noua series uol. 20 pag. 193; 
Pernice, Parerga VII, Ztichr. für Rechtsgeſch. R. A. Bd. 26 
©. 252 fommt certi condictio nur zweimal in den Pandekten 
vor — Ulp. fr. 9 pr. de reb. cred. 12, 1; Paul. fr. 12 de 
nou. 46, 2 — und iſt beide Male interpoliert. 

Pflüger, Ztfchr. für Rechtsgeſch, R.A. Bd. 31 S. 75 flg. 
macht Trampedac) den Vorwurf der Halbheit. Pflüger 
fucht den Nachweis zu führen: daß abgejehen von der actio 
ex stipulatu . . die intentio einer Haffichen condictio immer 
nur auf ein certum gerichtet zu benfen ift, eine certa pecunia 
oder alia certa res; und daß alle Ausfprüche römijcher 
Juriſten. die dem zu widerjprechen fcheinen, entweder durch 
Interpolationen gefäljcht ober aber einer duplex interpretatio 
zugänglich find’. 

In den Vordergrund wird ©. 78 gejtellt Ulp. fr. 3 $ 10 
Si cui plus 35, 3: Si legatum fuerit praestitum ante 
interpositam hanc stipulationem, an condici possit, ut 
cautio ista interponatur ? mouet quaestionem, quod ea, 
quae per errorem omissa uel soluta sunt, condici possunt. 
et hic ergo quasi plus solutum uidetur ex eo, quod cautio 
intermissa est. et ait Pomponius condictionem inter- 
ponendae satisdationis gratia competere et puto hoc 
probandum quod Pomponius, utilitatis gratia. 

Das Falcidische Geſetz räumte dem Erben die Befugnis 
ein, ein Viertel der Erbfchaft zu behalten. Wie wurde dieſes 
Geſetz geltend gemacht? Die Antwort fcheint einfach zu fein: 
durch eine Einrede. Aber es gab feine exceptio legis Falei- 
diae: fiehe Mora des Schuldners, Bd. 1 ©. 357 flg. Und 
da3 hatte feinen guten Grund. 

Gegenstand des Legates war regelmäßig — in alter Zeit 
immer — eine beſtimmte Sache, eine beitimmte Summe. Hätte 
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der Prätor der Legatenkfage gegenüber auf Grund des Falcidi- 
ſchen Geſetzes eine exceptio gegeben, was würde der Erfolg 
geweſen fein? Falls ſich der Richter von der Verlegung des 
Falcidiichen Geſetzes überzeugt hätte, feine teilweife Verurteilung, 
fondern völlige Freiſprechung. 

Der Abzug mußte bereit® vor der Formelerteilung er= 
folgen. Dies befagt der Satz: legata per legem Faleidiam 
ipso iure minuuntur. Vgl. Ihering, Geiſt des röm. Rts. 
Bb. 3? ©. 72 fig. 

Bei dinglichen Anfprüchen half der Prätor auch dadurch, 
daß er eine incertae partis uindicatio geftattete, aljo den 
fraglichen Anſpruch dem Gebiete der plus petitio entrückte. 
Gai. fr. 76 $ 1 de rei uind. 6, 1. Hinter talis dabitur 
actio wird geftrichen fein: quantam partem paret in eo 
homine quo de agitur actoris esse; fiehe Gai. 4, 54. 
Vgl. ferner Paul. fr. 8 $ 1 comm. diu. 10, 3. 

Wie nun, wenn die Sache zweifelhaft war: ob e& über 
all zum Abzuge des Faleidiſchen Vierteld kommen werde? Hier 
gab der Prätor dem Erben einen Anſpruch auf Sicherheits: 
Teiftung. 

In unſerer Stelle hat ber Erbe das Legat ausgezahlt 
ohne vorherige Sicherftellung. Ift ihm nachträglich zu helfen ? 
Der überlieferte Tert gewährt eine Konbiktion auf Sicherheits- 
feiftung, alſo eine condictio incerti. 

Um diefe Stelle feinem Standpunkte anzupafjen, wirft 
Pflüger die Worte omissa uel bei Seite. Allein das mouet 
quaestionem fordert gebieterijch ein omissa. 

Im übrigen ift der Sa mouet quaestionem . . con- 
diei possunt, wie er bafteht, kaum zu verftehen. Ich glaube 
felber an eine Interpolation. Der urfprüngliche Text wird 
etwa gelautet haben: mouet quaestionem quod ea, quae 
per errorem omissa (sunt condici non possunt. ea autem 
quae) soluta sunt condici possunt. 

Das Bedenken geht zurüd auf den Sag, den uns Bom- 
ponius bringt fr. 51 de cond. ind. 12, 6: Ex quibus causis 
retentionem quidem habemus, petitionem autem non 
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habemus, ea si soluerimus, repetere non possumus. Diejer 
Sa ift für die Pflüger’jche Beweisführung ein folches 
Hindernis, daß er fi) ©. 88 genötigt ſieht, das zweite non 
zu ftreichen. Aber derjelbe Sinn liegt zu Grunde bei Pomp. 
fr. 22 ad S. C. Treb. 36, 1: similem eum esse Aristo 
ait illis, qui retentiones, quas solas habent, omittunt. 

Ulpian machte das Bedenken geltend, daß Unterlafjenes 
nicht Eondiziert werden könne. Cr gelangt aber auf einem 
Umivege dazu, indem er die Sache auffaßt vom Gefichtspunfte 
eine? quasi plus solutum. Das ift nun freilich fein fehr 
klarer Gedanke, wie denn da quasi überhaupt die Sache ins 
Gebiet des Unklaren verweiſt: fiehe oben $1 ©. 1. Die 
Interpolation geht dann den geraden Weg, indem fie jagt: 
omissa condici possunt. 

Pflüger bezieht daß condiei possunt auf das Legat, 
das als indebitum solutum mit der condictio certae pe- 
cuniae oder certae rei zurücdgeforbert werden könne Wie 
Jerträgt fich das mit den Grundſätzen der plus petitio? Ein 
quasi plus solutum ift jedenfalls etwas anderes als Be— 
zahlung einer ganzen Nichtſchuld. Auch fol ja ausdrücklich 
fondiziert werben: ut cautio ista interponatur, interponendae 
satisdationis gratia. 

Nah Pflüger wollen diefe Wendungen nur jagen: daß 
das Legat nicht um feiner jelbft willen, jondern nur deshalb 
kondiziert werden foll, um mit der Möglichkeit der Retention 
das Mittel zur Erlangung der verjäumten Sicherheit wieder 
in die Hand zu befommen‘. 

Daß es Klagen giebt, mit denen eine Sache zurlicige- 
fordert werden fann, um an berjelben ein Zurüdbehaltungs- 
recht auszuüben, foll nicht beftritten werben. Hierher gehört 
3. B. Scaeuola fr. 26 ad leg. Falc. 35, 2: posse heredem 
consequi, ut ei restituatur. Man pflegt dabei an das Quod 
legatorum zu benfen, obwohl Ubbelohde, Fortſ, Bd. 3 
©. 181 fig. in diefer Beziehung Bedenken äußert. Jedenfalls 
ließ fid) mit dem Quod legatorum ein derartiger Erfolg er- 
teichen. — Aehnlich liegt die Sache bei Pomp. fr. 22 ad 
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S. C. Treb. 36, 1: sed posse eum rerum hereditariarum 
possessionem uel repetere uel nancisci. Daß aber die 
condictio auf certa res beziw. pecunia hierzu tauglich geweſen, 
muß ic) beftreiten. 

Denn wenn man fi einen Richter vorftellt, der auf 
Grund eine einfachen Si paret N® N” A° A° certam rem 
certam pecuniam dare oportere zu Werfe gehen follte, und 
dem gegenüber der Beklagte fich auf das Teftament berief — 
was hätte der wohl anders thun follen als: freifprechen ? 

Meines Erachtens weilt das ut wie das gratia unver- 
fennbar auf eine praescriptio hin. Wir haben damit gleidj- 
zeitig das Material, um mit Leichtigkeit die Formel bilden zu 
fönnen. Sie wird etwa gelautet Haben: Ea res agatur inter- 
ponendae satisdationis gratia, ut a N° N° A° A° cautio 
interponatur, quidquid ob eam rem N” N” A° A° dare 
facere oportet et rel. Vgl. oben ©. 392. 

Pflüger beruft fich weiter auf Pap. quaest. fr. 7 $ 4 
de dote prael. 33, 4, wo von einem ähnlichen Falle gejagt wird: 
ut indebitum fideicommissum non repeteretur. Darin joll 
der Beweis liegen, Daß die widerlegte Anficht beftanden Hat. 
Das wäre zunächſt eine bloße Möglichkeit, vielleicht äußerte 
ein Schüler diefe Anficht. Ferner folgt aus dem bloßen Be 
stehen noch nicht, daß die Anficht in den Pandekten Play ge 
funden Hätte. Jedenfalls hat Pomponius in fr. 3 $ 10 Si 
eui plus diefe Anficht nicht ‚geäußert, wenn es hier Heißt: et 
ait Pomponius condictionem interponendae satisdationis 
gratia competere. 

In der weiter herangezogenen Stelle fr. 1 $ 11 ad leg. 
Fale. 35, 2 von Paulus verjtehe ich die actio, ut id quod 
supra dodrantem est offeratur, von der incertae rei uindi- 
catio. Ebenſo in fr. 26 ebenda von Scävola das uindicare 
partem in ea linea, quae propter legis Falcidiae rationem 
deberet remanere. 

Wie man den Schwierigkeiten, welche die Grundſätze der 
plus petitio bereiteten, beim Falcidiſchen Viertel zu begegnen 
wußte, in diefer Beziehung ift ferner ſehr Lehrreich die Behand» 
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Tung des unteilbaren Legates: Gai. fr.80 $ 1 adleg. Falc.35, 2; 
Paul. fr.5 $ 1 de doli mali 44, 4. Wegen der Fideicommiffe 
vgl. Ulp. fr.1 8 6 Si cui plus 35, 3; c.9 ad leg. Falc. 6, 50 
vom 3. 238. Hier begegnen wir dem arbiter. Wegen Schen- 
fungen Todes halber Ulp. fr. 1 $5 Quod leg. 43, 3; Pap. 
fr. 77 88 2. 6 Leg. 2; c.18 $ 1 ad leg. Falc. 6, 50 vom 
3. 531. Hier ftoßen wir auf eine in factum actio. 

Bei Pomp. fr. 22 $ 1 de cond. ind. 12, 6: incerti 
condicam ut iter mihi concedatur (in iure cedatur) — 
ſoll incerti interpoliert fein. ©. 85: “Das einzige Argument 
iſt . . der Hinweis auf 1. 3 $ 10 D. 33, 4° Was es mit 
diefem Argumente auf ſich habe, wiſſen wir jegt. Zudem ift 
es eine ftarfe Zumutung, ein condicere ut iter mihi in iure 
cedatur al3 fundum condicere aufzufafien. 

- Ebenfo unzuläffig it Dies hinſichtlich der “condictio 
. ut patiaris eam seruitutem quam debuit imponi’ bei 
Paul. fr. 8 pr. de act. empti 19, 1. Siehe oben ©. 396. 

Sehr bemerfenäwert iſt Marcianus fr. 35 de seru. pr. 
urb. 8, 2: Si binarum aedium dominus dixisset eas quas 
uenderet seruas fore, sed in traditione (mancipatione) non 
fecisset mentionem seruitutis, uel ex uendito agere potest 
uel incertum condicere, ut seruitus imponatur. 

Nach Pflüger ©. 86 foll incertum für fundum inter 
poliert fein. 

Allein von der Verkaufsklage können wir eine Präfeription 
nicht ferne halten, die etwa jo zu faſſen: Ea res agatur de 
seruitute imponenda ut a N° N° aedibus A' A' seruitus 
imponatur. Bei der engen Verbindung, in der und das ex 
uendito agere mit dem condicere entgegentritt, wird diejes 
fchwerlich anders zu behandeln fein. Siehe oben ©. 392. Und 
das incertum ift um fo mehr für echt zu halten, als fonft 
überall incerti interpoliert worden. 

Mit andern Stellen geht Pflüger noch willfürlicher 
um. ©. 104 wird Ulp. fr. 1 pr. Ut in poss. 36, 4 auf 
die fiducia bezogen und ©. 108 Paul. fr. 15 $ 1 de cond. 
ind. 12, 6 auf das Utrubi. 

26 
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Diefem allem zufolge ift die Beweisführung Pflüger’s 
fehr zu beanftanden. Es wird dabei bleiben müſſen: an einigen 
Stellen iſt die condietio incerti interpoliert, nicht überall ; 
jedenfalls war die condictio incerti fachlich jchon zur klaſſi— 
ſchen Beit vorhanden. 

Meines Erachtens verhält es ſich mit Interpolation und 
Sprachgebrauch folgendermaßen. 

Soviel wir jehen, geht die incerti condictio zurüd auf 
Arifto bezw. Neratius bei Ulp. fr. 12 $ 2 de cond. furt. 13, 1. 
Bei Julian treffen wir fie ſechsmal an: fr. 2 88 3. 4 de 
don. 39, 5; fr. 19 $ 2 de prec. 43, 26; fr. 60 de leg.1; 
fr. 3 de cond. sine causa 12, 7; fr. 46 pr. de iure 
dot. 23, 3. Pomponius bringt fie fr. 22 $ 1 de cond. 
ind. 12, 6, ferner bei Ulp. fr. 16 $ 2 de min. 4, 4 und bei 
Paul. fr. 5 $ 1 de act. empti 19, 1. Marcian fommt mit 
zwei Stellen in Betracht: fr. 40 $ 1 de cond. ind. 12, 6; 
fr. 35 de seru. praed. urb. 8, 2. Paulus hat fie nur einmal 
fr. 8 pr. de act. empti 19, 1. Ulpian meidet den Ausdrud 
offenfichtlich; wir finden ihn nur, wo er aus andern abjchreibt 
und jelbft Hier läßt er incerti zuweilen als überflüffig fort, 
3 ®. de doli mali 44, 4. Dann taucht die condictio incerti 
in der nachklaſſiſchen Wiſſenſchaft wieder auf, wie die drei inter 
polierten Stellen darthun: Ulp. fr. 5 $ 1 de usu fructu 
earum rerum 7, 5; Paul. fr. 12 de nou. 46, 2; Iul. fr. 3 
de cond. sine causa 12, 7 a. €. 

Daß Ulpian dem Sprachgebrauche des Julian, Pom— 
ponius und anderer nicht folgte, fällt jehr ins Gewicht, da die 
Bandekten zu einem ganzen Dritteil aus Ulpian beftehen. Das 
ift aber noch fein Grund, den Sprachgebrauch der früheren 
Rechtsgelehrten anzufechten. Und wenn dieſer frühere Sprach- 
gebrauch fpäter in den Interpolationen wieder auftaucht, jo ift 
das ebenfalls jehr begreiflich. Es wird dies zufammenhängen 
mit einer Entwicklung, welche die Begriffe certum und incertum 
durchgemacht Haben, woraus ſchließlich eine eigenartige certi 
condictio hervorging. Vgl. Mora des Schuldners, Bd. 2 
©. 495 flg, und neuerdings Mitteis, Zur Lehre von der 
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og. condictio generalis in Ihering’3 Jahrhüchern, Bd. 39 
©. 153 flg. Was hätte man dieſer certi condictio wohl 
paſſender gegenüberftellen können als die in der älteren Litte- 
ratur bereits außgebilbete incerti condietio? In der nach⸗ 
klaſſiſchen Zeit Hat auch noch eine Bewegung ftattgefunden. 

Denn was die Interpolationen im allgemeinen anbetrifft, 
jo iſt ſehr zu beherzigen, worauf ich bereit? an anderer Gtelle 
hingewiefen habe, Präferiptio und Pactum ©. 78 flg.: die 
Interpolationen find nur zum fleinen Teile Erfindungen der 
Kompilatoren. Trampedad; läßt fie alle erft von diefen 
herrühren, während Pflüger a. a. D. ©. 81 jchon eine vor- 
juftinianifche Praxis vorſchwebt. In den Interpolationen find 
ung zugleich die Baufteine erhalten für eine Gefchichte der vor- 
juſtinianiſchen, aber nachklaſſiſchen Wiſſenſchaft und Praxis. 

Unter dieſen Geſichtspunkt ſind ebenfalls die Interpolationen 
zu ſtellen, denen wir ſoeben begegneten. Von einem incertum, 
incerti condicere ſprach man ſchon in der Hlaffifchen Zeit, 
wie aud) von einem incerti agere, vgl. Ulp. Celsus fr. 3 
Si quis in ius uocatus 2, 5. Aber man hatte es nicht für 
nötig befunden, dies überall beſonders anzumerken, wo eine 
Kondiktion diefer Art gegeben wurde. Hier nahm die nach- 
klaſſiſche Wilfenfchaft eine Erweiterung vor. Die Schüler 
wurden hierauf bejonder3 aufmerffam gemacht. Die Regel in 
fr. 12 de nou. 46, 2 is qui delegauit tenetur condictione 
uel incerti, sinon pecunia soluta esset, uel certi, si soluta 
esset ift nachflaffische Weisheit. Dasſelbe gilt von der Ein- 
ſchaltung sed si quidem .. quantitatem bei Ulp. fr. 581 
de usu fructu earum rer. 7, 5. Das Beifpiel in fr. 3 de 
cond. sine causa 12, 7 ift Schülern zur Veranfchaufihung 
von Nachklaſſikern vorgetragen. Dazu kommt die Weglaffung 
sunt condiei non possunt. ea autem quae bei Ulp. fr. 3 
$ 10 Si cui plus 35, 3. 


IV. Die actio praeseriptis uerbis. 
Wir werden weiter hingeführt zur actio praescriptis 
uerbis. In diefer Beziehung ift vor allen Dingen zu bes 
26* 
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teachten Iulianus fr. 19 $ 2 de precario 43, 26: Gum quid 
precario rogatum est, non solum interdicto uti possumus, 
sed et incerti condictione, id est praescriptis uerbis. 
Hiermit ift zu verbinden Paulus sent. 5, 6 $ 10: Redditur 
interdieti actio, quae proponitur ex eo, ut quis 
quod precarium habet restituat. nam et ciuilis actio huius 
rei sicut commodati competit: eo uel maxime, quod ex 
beneficio suo unusquisque iniuriam pati non debet. In 
der einen Stelle ift interpoliert id est praescriptis uerbis, 
in der andern der Schlußſatz nam et..debet. Dieje beiden 
Interpolationen habe ich ſchon früher, Präferiptio und Pactum 
©. 79, zum Beweife dafür benußt, daß zwilchen den Inter— 
polationen der Juſtinian'ſchen Compilatoren und der nach— 
Haffischen Wiffenfchaft ein Zufammenhang beitehen müſſe. Der- 
felben Anficht Dernburg, Band, Bd. 2%+ 8 91 Anm. 11; 
Ubbelohde, Fortj. von Glüd, Bb. 5 ©. 264. 

Ubbelohde a. a. D. macht weiter aufmerkſam auf die 
interpretatio der lex romana Visigothorum zur Baufugftelle, 
hier sent. 5, 7 $ 8: Si quando alicuius precibus exorati 
aliquid cuicunque possidendum ad tempus praestitum 
fuerit et ad primam admonitionem hoc ipsum reddere 
noluerit, datur aduersus eum interdictum et actio iusta 
proponitur: quae actio eiuilis est, uelut si de commodato 
agatur, ut res ita praestita sine aliqua difficultate red- 
datur: quia pro beneficio suo pati quemcunque iuiuriam 
non oportet. 

Mit diefen Ausfprüchen will ich mich jegt mäher be— 
ſchäftigen. 

Was zuvörderſt fr. 19 $ 2 de precario 43, 26 anbe 
trifft, fo möchte Lenel, Edictum, ©. 123 flg. das id est 
praescriptis uerbis fchon dem Julian zufchreiben. Unter 
diefer Vorausſetzung würde er in diefen Worten eine Beftäti- 
gung feiner Hypotheſe erblicfen, daß bei der incerti condictio 
der unbeftimmen Intentio quidquid N® Nm Ac Ad. f. o. 
eine Präferiptio vorausgegangen fei. 

Ich glaube nun nicht, daß id est praescriptis uerbis 
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ſchon von Julian ſtamme, ſondern erblide darin einen jpätern 
Zuſatz. Iſt aber deshalb die Stelle jo ganz bedeutungslos ? 
Wenn eine nachklaſſiſche Wiſſenſchaft dieſe Worte Hinzufügte, 
fo muß das doch einen beſtimmten Grund gehabt haben. 
Welcher Grund läge wohl näher als der, daß bei ber incerti 
condictio wirklich Worte vorgefchrieben wurden ? 

So käme denn zu den allgemeinen Grüuden, welche ich 
für die Präferiptio bei der incerti condietio geltend machte, 
dieſes Zeugnis einer nachklaſſiſchen Wiſſenſchaft Hinzu und be- 
ftätigte die Richtigfeit meiner Anficht. Entſtanden fein wird 
der Zuſatz zu einer Zeit, als e& noch Formeln gab, aljo vor 
dem Jahre 342, c. 1 de formulis 2, 57. 

Durch diefes id est praescriptis uerbis ift die incerti 
condictio der actio praescriptis uerbis angegliedert worden. 
Das weift auf eine befondere Entwicklung Hin, die noch ins 
Auge zu faffen. Bei Gai. 4, 131 haben wir für die actio 
incerta zunächjt getrennte Präferiptio und Demonftratio, bie 
Präferiptio erſcheint als ein bloß möglicher Beitandteil. Im 
$ 137 bringt und Gajus dann ein Beiſpiel, two die Präferiptio 
die Demonftratio in ich aufgenommen hat. Bei der actio 
praescriptis uerbis vertritt die Präſcriptio ebenfalls die Demon- 
ftratio: Präferiptio und Pactum ©. 75. Dies nur fagt 
Stephanos Bas. 11, 1 $ 7 Schol. tom. I pag. 559. 560: 
did Öldwnı chv Iyneprav, tourkorıy, cv mpasonpintip Bepßis, 
Aeıs Öimyelrar Ev og dv demovorpariwv: cd mpärna, peripye- 
car de els Ivravrlova Iyx&prav, nal naralbeı 'Aoımdv elc Cd 
xotvdv TEAog, tobtẽoti, Thy ouvidn Rovöeuvarlova. Es ift 
nicht genau, wenn Bernice, Beitichr. f. Rechtsgeſch, Bd. 22 
RA. ©. 256; Labeo, Bd. 3 ©. 207, die actio praescriptis 
uerbis aus Demonftratio, Intentio, Condemnatio beftehen 
Täßt. Die vorgefchriebenen Worte erfegten die Demonftratio: 
Srpnetar nv &g dv Öepovorparloy: cd mpäyna. Iſt nun Die 
incerti condictio zu einer praescriptis uerbis actio geworden, 
jo erlangen wir für dieſelbe ebenfalls die Beſtandteile: Prä- 
feriptio, Intentio, Condenmatio. Die bloß mögliche Präferiptio 
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vor der Demonftratio ift einer ftändigen, die Demonftratio 
mitumfafjenden Präferiptio gewichen. 

Ob eine Entwidlung voraufging, wo die Präfcriptio ſich 
einer Demonjtratio zugefellte? Die actio incerta aus Stipu= 
lation fcheint dafür zu fprechen. Aber wie diefe Demonftratio 
gelautet haben mag, entzieht ſich unferer Erkenntnis. 

In Haffiicher Zeit begegnen wir beim unbenannten Real= 
vertrage einer doppelten wifjenschaftlichen Strömung: teils actio 
in factum, teil3 ciuilis actio mit Präferiptio. In nachklaſſiſcher 
Zeit wird Diefer Gegenfag ausgeglichen durch Schaffung einer 
actio in factum ciuilis, die alſo auf Interpolation beruht. 
Vgl. Präferiptio und Pactum, ©. 75 flg. Derjelben Anficht 
betreffend die Interpolation Pokro wsky, Ztſchr. für Rechts—⸗ 
geſch, Bd. 29 RU ©. 80 flg; Erman, Gentralblatt für 
Rechtswiſſenſchaft, Bd. 15 ©. 357. Pokrowsky meint: 
niemand habe biöher an dem Namen actio in factum ciuilis 
zu rühren gewagt. Aber j hon Duaren, Eujaz und andere 
denfen hier an Interpolation. Wie wir beim unbenannten 
Nealvertrage actio in factum und ciuilis antreffen, ebenſo 
bat ſich eine actio in factum neben der incerti condictio 
angefunden. Iulianus fr. 18 $ 1 de mort. c. don. 39, 6: 
si conualuisset creditor idemque donator, condictione 
aut in factum actione debitoris obligationem dumtaxat 
reciperet. Die in factum actio mögen wir ung jo vorjtellen, 
daß Präferiptio, Demonftratio, Intentio in Eins zufammenges. 
zogen wurden. Savigny, Syſtem, Bd. 4 ©. 256 und 
Keller, Institutionen, ©. 350 verftehen unter diefer in factum 
actio die praescriptis uerbis, während fie doch einen Gegen= 
ja zu derfelben bedeutet. Vgl. UbbeloHde, Fort]. von 
Glüd, 8. 5 ©. 324 fig. 

Die Klage mit Präferiptio gewährte die Möglichkeit, daß 
vom Geldurteile abgefehen und die Leiftung als ſolche er— 
zwungen wurde. Weber diefen von mir, Präferiptio und Pactuum 
©. 23 flg,, näher begründeten Saß ſcheint fich freilich Dert- 
mann, Juriſtiſches Litteraturblatt, Bd. 4 ©. 95, einigermaßen 
zu verwundern. Allein wenn laut Ulp. fr. 19 $ 5 Loc. cond. 
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19, 2 mit einer Präfcriptio Es res agatur de arca tollenda 
fich erreichen ließ, daß der Eingang auf Koſten des Vermieters 
erweitert werben mußte, damit ber Mieter in die Lage fam, 
feine Kifte mitzunehmen , fo kann die Sache doch nicht fo ganz 
verfehrt jein. Ich verweiſe weiter auf das ut ei tollere liceat 
im vorhergehenden $ 4; ferner auf Scaeuola fr. 52 pr. de 
act. empti 19, 1: respondit posse emptorem empti iudieio 
consequi, ut instrumenta de quibus quüaereretur exhi- 
beantur. 

Es ift dies ein für römifche Verhältniſſe wichtiger Punkt. 
Nach Graden witz, Interpolationen, ©. 125 hatten die Compi- 
latoren eine gewiſſe Sympathie für die actio praescriptis 
uerbis. Dies mag mit darauf beruht haben, daß auf Diele 
Weife eine Nichtgeldleiftung fich als ſolche erzwingen ließ. 
Zum Belege mag dienen die Interpolation hei Pap. fr. 28 
de don. 39, 5: si hoc minime faciat et creditores contra 
patrem ueniant, cogendam eam per actionem praescriptis 
uerbis; vgl. dazu Gradenwiß a. a. O. ©. 130 flg. Iſt 
nun Die incerti condictio in nachflaffiicher Zeit zu einer prae- 
scriptis uerbis actio geworden, jo wird ihr auch diefer Vor— 
teil nicht entgangen fein. 

Jetzt erſt ift eine befriedigende Erklärung von Paul. 
sent. 5, 6 $ 10 möglich geworden. 

Ubbelohde a. a. D. ſpricht von einer ciuilis actio 
huius rei sicut commodati. Was foll das heißen, und ift 
das überhaupt Latein? Ich habe die Stelle, Präferiptio und 
Pactum ©. 80, dahin verftanden: daß es die ciuilis actio wie 
beim Commodatum, ebenfalls beim Precarium geben foll. Zu 
commodati ift causa, ebenſo wie zu huius rei zu ergänzen. 
Das Commodat war alfo von der actio praescriptis uerbis 
gleichfalls erfaßt worden, und von Hier hatte fich die Ent» 
widlung aufs Precarium übertragen. Beim -Commodat mag 
mithin das Bedürfnis für eine actio praescriptis uerbis ein 
größeres geweſen fein. 

Welchen Zwecke unjere actio ciuilis beim Commodate 
dienen jollte, jagt ung mit dürren Worten die weftgotifche 
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Interpretatio: ut res ita praestita sine aliqua difficultate 
reddatur. Zwar hatte der Verleiher nach klaſſiſchem Rechte 
eine commodati formula in ius und eine in factum con- 
cepta. Aber beide mündeten in ein Geldurteil aus. War 
daraufhin der Entleiher verurteilt, jo mochte er fich vielleicht 
zur Herausgabe der Sache bequemen. Dei, der actio prae- 
seriptis uerbis findet die Rüderlangung ohne irgend welche 
Schwierigkeit ftatt. Und ift e& nicht ein eignes Ding, daß der 
Verleiher vom guten Willen des Entleihers abhängig: ob er 
jeine Sache wiederbefommt oder ftatt deſſen Geld? Anders 
bei der actio praescriptis uerbis: denn pro beneficio pati 
quemcunque iniuriam non oportet. 


V. Die Befikeskondikfion für die klaſſiſche Zeil möglich, für die 
nachklaſſiſche Zeit wahrſcheinlich. 

Damit wären die Wege geebnet für die Beantwortung 
der Frage: ob die condietio possessionis möglicherweiſe eine 
Beſitzklage Hätte fein können. Das Weſen der römiſchen Ber 
figflage erbfide ich darin, daß fie einen Gegenſatz bildet zum 
Geldurteil; infondecheit ift jie gerichtet auf Heritellung eines 
Törperfichen Verhältniffes. Die condictio possessionis war 
eine incerti condietio. Die incerti condictio war ber 
Präferiptio zugänglich. Die Klage mit Präferiptio gewährte 
die Möglichkeit, daß vom Geldurteil abgejehen und die Sadj- 
leiftung erzwungen wurde. Damit wäre ſchon die Möglichkeit 
einer Beſitzllage dargethan. Für das zweite der bei Paul. 
fr. 15 $ 1 de cond. indeb. 12, 6 angeführten Beifpiele ließe 
fich etwa folgende Formel bilden, bejtehend aus Präfcriptio, 
Intentio, Condemnatio. Ea res agatur quod At A' falso 
existimans possessionem se N° N° debere mensae argenteae 
N° N° mensam argenteam tradidit, quidquid N” N” A° A° 
d. f. o. c. s. np. a. 

Bisheriges Ergebnis. Daß die condictio possessionis 
eine Befigflage im römijchen Sinne war, daß aljo der Kläger 
nicht nötig hatte, fich in Geld abfinden zu laſſen, ſondern die 
Sache jelber beanfpruchen konnte: dieſer Punkt läßt fich nicht 
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ſtreng erweiſen. Die Möglichkeit wäre indes ſchon für Die 
Haffiiche Zeit gegeben. Und was damals möglich, erfcheint 
für die nachklaſſiſche Zeit ſogar als wahrſcheinlich. 

Diefe Wahrſcheinlichkeit für die nachflaffiiche Zeit dürfte 
durch folgende Stelle eine weientliche Stüge erhalten: c. 3 de 
don. quae sub modo 8, 54 vom J. 290 — Vat. fr. 286. 
Quotiens donatio ita conficitur, ut post tempus id quod 
donatum est alii restituatur, ueteris iuris auctoritate 
rescriptum est, si is in quem liberalitatis compendium 
conferebatur stipulatus non sit, placiti fide non impleta 
(seruata), ei qui liberalitatis auctor fuit uel heredibus 
eius condicticiae actionis persecutionem competere. 

Was Heißt Hier condicticiae actionis persecutionem 
competere? Einem einfachen condicticia actione persequi, 
dem wir bei Ulp. fr. 24 de reb. cred. 12, 1 begegnen, 
werden wir e8 fehwerlich gleich ftellen fünnen. Es hanbelt ſich 
um eine condictio ob causam datorum. Warum foll das 
eine persecutio fein? Der Ausdruck weiſt uns fonft wohl 
bin auf die extraordinaria cognitio. Qgl. Gai. 2, 282 und 
dazu Präferiptio ©. 44 flg. Daran ijt hier faum zu denken. 
Außerdem wäre persecutio ein paflender Ausdrud für die Er- 
zwingbarfeit einer Sachleiftung. Vgl. Pap. fr. 28 de obl. 
et act. 44, 7 und dazu Societas publ. Bd. 1 ©. 455. 
Nehmen wir persecutio in diefem Sinne, dann hätten wir in 
unferer Stelle in Wahrheit eine Beſitzeskondiktion. 

Nach) c. 2 de cond. ob causam datorum 4, 6 vom 
3. 227 mußte eine derartige Klage noch beſonders erbeten 
werden: non est iniquum actionem condictionis ad repe- 
titionem rerum donatarum tibi qui patri successisti decerni. 
Die repetitio weiſt uns hier ebenfalls auf die wirkliche Sach—⸗ 
leiſtung hin. 

Von diefem Gefichtspunfte aus erkläre ich mir auch in 
e. 1 de don. quae sub modo 8, 54 vom J. 258: uindi- 


cationem ... id est actionem, qua dominium pristinum | 


restituatur tibi. Aehnliche Gedanken entwidelt Erman, 
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Beitichrift für Rtögeich., R. A. Bd. 26.223. Erman hält bie 
Schöpfung für eine fpät- oder nachklaſſiſche. 


VI. Bwerk der Befikeskondikfion. 

Jetzt wäre noch die Frage zu beantworten : welchem Zwede 
mag die condictio possessionis gedient haben? Iſt das Vor⸗ 
handenſein diefer Klage nicht einmal ſicher — wenn auch für 
die Haffifche Zeit möglich, für die nachklafjifche wahrſcheinlich — 
werden wir uns um fo mehr bei der Frage nach dem öfo- 
nomifchen Zweck auf Mutmaßungen beſchränken müffen. 

Einmal Tann man fi) die condietio possessionis vor⸗ 
ftellen als eine Erweiterung der Bereicherungsffagen infofern: 
als bei Bereicherung mit andern Sachen, außer Geld, dieſe 
Sachen felber zurüdigegeben werden mußten. Diefen Gedanken 
legt nahe Paulus fr. 15 $ 1 de. cond. ind. 12, 6: ut uel 
possessio eorum reddatur. 

Andererjeit3 wäre ein möglicher Ausgangspunkt die Bes 
figentziehung. In dieſer Beziehung find augeinanderzuhalten 
Grundſtücke und bewegliche Sachen. 

Wegen ber Grundftüce erinnere ich zunächſt an die That- 
ſache: daß laut c. 11 Unde ui 8, 4 vom J. 532 weder 
Juſtinian noch die dort als Fragſteller beichiedenen illyriſchen 
Rechtsanwälte bei Heimlicher Vefigentziehung eine Klage fennen 
ad recipiendam talem possessionem. Damit ift auch die 
condictio possessionis verneint: Vac. poss., Bd. 1 ©. 412. 

Anlangend die gewaltthätige Beſitzentziehung jo haben wir 
ja für Orundftüde das Interdift de ui. Wenn gleichwohl bei 
Ulp. fr. 2 de trit. cond. 13, 3 Sabinus demjenigen qui ui 
aliquem de fundo deiecit ein possessionem condicere ge 
ftattet, fo liegt e8 am nädhften, dies von einer auf Geld aus- 
laufenden Klage zu verftehen. 

Hinfichtlich der beweglichen Sachen bemerkt Ulp. fr. 1 
8 6 de ui 43, 16, daß das Interdift de ui verjage; und 
unter ben zugelafjenen Klagen wird unfere condietio posses- 
sionis nicht erwähnt. Die Entwicklung ſcheint dann die ger 
weſen zu fein, daß fich Hier in jpäterer Zeit Die momentariae 
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possessionis actio einftellte: Vac. poss., ®b. 1 ©. 427. 
Die Sache ift freilich ſehr ftreitig. 

Somit bliebe nur übrig der heimlich entzogene Befig von 
beweglichen Sachen. 

Bruns, Beſitzklagen, ©. 199 fig. beanfprucht für die 
Beſitzkondiltionen ein viel weiteres Gebiet. Seine Anficht vers 
liert fich aber um fo mehr ind Unbeftimmte, als eine Unter 
fuhung darüber gar nicht angeftellt wird, ob ſchon bei den 
Römern mit diefer Kondiktion etwas anderes als eine Geld- 
feiftung erreicht werben konnte. 


2. Das 38.6.8. 
a) $ 46. Allgemeine Erörterungen. 

Der Begriff der Befigklage, wie er von Savigny Hin- 
geſtellt worden, bejchreibt einen weit engern Kreis, als dies bei 
den pofjefforichen Interdikten des römiſchen Rechts der Fall. 

Wie Savigny zu feiner Auffaffung gelangte, fegt er 
und deutlich auseinander, Recht des Beſitzes $ 35. “Rei 
uindicatio heißt die Klage, welche der Kläger durch fein Eigen- 
tum, actio empti die, welche er durch eine emptio begründet: 
ebenfo find poffefjoriiche Klagen die, welche auf den Beſitz des 
Klägers fich gründen, d. h. die unter der Bedingung angeftellt 
werden können, daß der Kläger ein ius possessionis wirklich 
erworben hat. 

Daß die von Savigny ind Auge gefaßten Klagen fich 
von den übrigen poffefforiichen Interdikten beſonders abheben, 
ift eine uns ganz geläufige Vorſtellung. Man könnte fie 
ſchon finden wollen bei Ulp. fr.1 $4 Uti possidetis 43, 17: 
et ut Pedius ait, omnis de possessione controuersia aut 
eo pertinet, ut, quod non possidemus, nobis restituatur, 
aut ad hoc, ut retinere nobis liceat quod possidemus. 
Es ift indes zu bedenten, daß das restituatur für interdicta 
adipiscendae possessionis 3.8. Quorum bonorum ebenfalls 
zutrifft: Gai. 4, 144. Die Verjchiedenartigkeit dev Auffafjung 
dürfte vielmehr zurüdgehen auf einen Gegenſatz zwiſchen 
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römischer und heutiger Denkweiſe, dem zuerft ſcharfen Ausdrud 
verliehen hat Windſcheid, fiehe deffen Pandekten Bd. 1’ 
$ 44 und die dort Anm. 5 angeführten Schriften. 

Der Römer fragte nah) Windſcheid in erfter Linie 
nicht, “ob das ius für ihm fer’, fondern ‘ob und welche actio 
ihm zu Gebote ftehe. Nach römischer Anſchauung Hatte man 
ein Recht, weil man actio, aber nicht actio, weil man ein 
Recht hatte. Wir dagegen denken umgekehrt zunächit an das 
Recht, und erſt dann an die Klage. 

Ob diefer allgemeine Sat aud) zutreffe für die poſſeſſo⸗ 
rifchen Interdifte bezw. Befigesflagen, darauf ift Windſcheid 
nicht näher eingegangen. Das gemeinjchaftliche Merkmal der 
poffefforifchen Interdifte im römifchen Rechte war nicht das 
zu ſchützende Recht, jondern der auf die Sache gerichtete Zweck 
Savigny Hingegen nimmt feinen Ausgang von dem zu 
ſchützenden Rechte und erhält auf diefe Weife für feine Be 
figesffagen einen weit engern Begriff. Savigny unterlag 
beim Befige jchon viel vor Windfcheid dem von diejem er- 
mittelten Denkgeſetze. Savigny dachte modern, und darin 
liegt die Stärfe de3 von ihm aufgejtellten Begriffes. Die 
Savigny'gſche Beſitzesklage ift gemeinrechtliche Anſchauung 
geworden und vom B.G.B. übernommen. 

Trotz alledem tauchen Bedenken auf, ob der Savdigny 
ſche Standpunkt gerade für den Befig ber richtige war. 
Sehen wir und zunächft einmal die Eigentumsflagen an. 

$ 985. “Der Eigentümer Tann von dem Befiger die 
Herausgabe der Sache verlangen.” 

$ 1004. “Wird das Eigentum in anderer Weiſe als durch 
Entziehung oder Vorenthaltung des Befiges beinträchtigt, jo 
kann der Eigentümer von dem Störer die Befeitigung der Be— 
einträchtigung verlangen. Sind weitere Beeinträchtigungen zu 
beforgen, jo kann der Eigentümer auf Ueberlaffung flagen.’ 

$ 1005. “Befindet fich eine Sache auf einem Grund- 
ftüce, das ein anderer als der Eigentümer der Sache befigt, 
fo fteht diefem gegen den Befiger des Grundſtücks der im 
$ 867 bejtimmte Anſpruch zu.’ 
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Vergleichen wir damit die Befigflagen. Im $ 862 tritt 
un eine Klage wegen Beleitigung und Unterlaffung von 
Störungen entgegen, entjprechend der Klage des $ 1004. Der 
$& 1005 vermweift ausdrücklich auf die Klage des $ 867. Außer- 
dem bringt uns noch der $ 861 die Klage auf Wiederein- 
räumung entzogenen Beſitzes. Eins fehlt Hier aber. Die 
Eigentumsffage de $ 985 geht auf Herausgabe der Sache, 
mag ber Befig entzogen jein oder nur vorenthalten werben: 
alſo nicht blog auf Wiedererfangung, fondern auch auf Neu- 
erlangung von Beſitz. Die Eigentumsklagen ſchützen den recht- 
mäßigen Eigentumsbefig. Hier wird die Neuerlangung des 
Belize mitumfaßt. Warum wollen wir nun im übrigen die 
Neuerlangung vom Beſitzesſchutze ausjchließen ? 

Ich glaube doch, daß es felbft vom Standpunkte der 
heutigen Rechtsordnung ſyſtematiſch richtiger, wieder zur römischen 
Dreiteilung zurüdzufehren. Eine andere Frage wäre freilich, 
inwieweit fich für Klagen auf Neuerlangung von Beſitz ein 
Bedürfnis geltend machen follte. 

Eine Klage diefer Art können wir jedenfalls nicht ent 
behren, fie ftect auch im B.G.B. nur daß fie hier in einen 
Nebel von Unflarheit gehüllt worden. Sie ift enthalten in 
dem Sape des 8 857: Der Beſitz geht auf den Erben über‘ 
Denn auf diefe Weiſe follte jedenfalls miterreicht; werden 
Schutz für Neuerlangung von Beſitz. Siehe oben $ 19 
©. 198. 

Ferner werden wir unten $ 49 einem Falle begegnen, two 
die Aufjuchungsffage des 8 867 im B.G.B. nicht bloß zur 
Erhaltung des Befiges dient, fondern auch auf Neuerlangung 
gerichtet werden kann. 

Und diefer Gedanke ließe fich vielleicht ebenfalls anpaſſen 
dem $ 857 de3 BGB. Während die Römer ihr Quorum 
bonorum jtreng auf Neuerlangung von Beſitz beſchränkten — 
Gai. 4, 144 — fat der $ 857 des BGB. allen Befikes- 
ſchutz des Erben in Eins zufammen. Der Erbe hat An- 
ſpruch anf Befigesichug, mag er den Beſitz im Sinne des 
$ 854 Abf. 1 bereits erlangt haben oder erſt erlangen wollen. 
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So viel vom Begriffe der Befigflagen nach diefer Richtung 
Hin. Ein anderer Gegenſatz zwiſchen römifchem und heutigem 
Rechte wäre folgender. . 

Die poffefforiichen Interdikte gehen nicht notwendig gegen 
unbeftimmte dritte, ſondern auch gegen beftimmte Perſonen 
Den Gegenfag bildet die auf Geld gerichtete actio in per- 
sonam: fiehe oben $ 42 ©. 331. Im gemeinen Rechte hat 
die perjönliche Klage eine weſentliche Erweiterung erfahren. 
Wir fprechen auch da von perjönlichen Klagen, wo die Sad 
Teiftung u. ſ. w. als folche erzwungen werben kann. Diefe 
perjönliche Klage fcheidet aus von ben Beſitzesklagen, jo daß 
nur lagen gegen unbeftimmte Dritte übrig bleiben. Auch 
diefe Verengerung, welche die Beſitzesklage im gemeinen Rechte 
betroffen, ift im B.G.B. beibehalten. 

Andererjeits ift mit dem Befigesbegriffe gegeben die Klage 
gegen unbeftimmte Dritte. Der mittelbare Befiger, weil Bes 
figer, hat nicht bloß eine perſönliche Klage gegen den, welcher 
ihm gegenüber auf Zeit zum Beſitze berechtigt, bezw. ver- 
pflichtet; der mittelbare Befiger hat einen Beſitzesanſpruch. 
Ihm ftehen Klagen zu Gebote, wenn der wirkliche Beſitzer in 
Ausübung bes Befiges gejtört oder ihm ber Beſitz entzogen 
wird: fiehe unten $ 47 Nr. III, $ 48 Nr. II. 

Dabei ift indes zu beachten, daß der Zeitbeſitzer ebenfalls 
als dieſer unbeftimmte Dritte in Betracht kommen kann. 
Iemand, der zwei Zimmer gemietet, nimmt noch ein drittes in 
Beſitz. Im Bezug auf dieſes dritte Zimmer fteht der Mieter ge- 
ade fo da, als wenn ein beliebiger anderer fo gehandelt hätte. 

Ueberhaupt werben wir jagen müffen: fobald ein Mieter die 
ihm eingeräumten Befugniffe überfchreitet und in die Macht- 
iphäre des Vermieter eingreift, ift er ein Beſitzſtörer. Der 
Hausherr will das Dach ausbeſſern laſſen, der Mieter ver- 
bietet ihm das Betreten der gemieteten Dachitube. Der Haus- 
herr will die gefündigte Wohnung anderweitig vermieten, ber 
Mieter verbietet allen, die jie bejehen wollen, feine Räume zu 
betreten. Ein Mieter überläßt ohne Erlaubnis des Vermieters 
ben Gebrauch ber gemieteten Wohnung einem Dritten. Bgl. 
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unten $ 48 Nr. 10, 12. Es zeigt ſich an dieſen Beilpielen, 
daß der Dermieter neben dem Mieter “auch Beſitzer': fiehe 
oben $ 18 ©. 122. Für die Möglichkeit von Beſitzesklagen 
zwiſchen mittelbarem und wirflichem Beſitzer ſchon Bekker 
in Jhering's Jahrb., Bd. 34 ©. 68 fig. 

Zu den drei Befigesflagen des B.G.B. von denen ſchon 
die Rede, ſtellt F. Endemann, Lehrbuch, Bd. 234 8 46 
noch die Klage des $ 1007 aus früherem Befige beweglicher 
Sachen. Es ift dies eine Klage des ältern befiern Befites, 
die entkräftet wird durch die Einreden: daß Kläger beim Er- 
werbe nicht in gutem Glauben, ober den Beſitz freiwillig ver- 
lor. Kläger hat, abgefehen von feinem früheren Beſitze und 
dem gegenwärtigen des Beklagten, darzuthun: daß der Beklagte 
nit in gutem Glauben war. Einem gutgläubigen Befiger 
gegenüber, fofern es fich nicht um Geld und Inhaberpapiere 
handelt, dringt der Kläger bucch, wenn er unfreiwilligen Bes 
figesverfuft nachweiſt; es müßte denn der Beklagte ſchon 
vor ihm den Beſitz unfreiwillig verloren haben bezw. Eigen- 
tümer fein. 

Der Schuß des gutgläubigen Beſitzes gegenüber bö8- . 
gläubigem Befige bezw. minder gutgläubigem Befige führt ung 
hin auf die Rechtsverhältniſſe. Im übrigen finden die für die 
Eigentumsklage de $ 985 gegebenen Vorichriften entiprechende 
Anwendung. Wir laſſen daher diefe Klage hier beffer bei 
Seite: vgl. Dernburg, Das bürg. Rt, Bd. 3 $ 123. 

Wegen entzogenen Beſitzes an Grundſtücken haben wir 
im römischen Rechte das Interbiftum Unde ui, das ſich ein— 
mal |paltete in de ui und de ui armata. In fpäterer Zeit 
entwickelt fich die momentariae possessionis actio, die eben- 
falls eine Gewaltthat zur Vorausſetzung hat, ſich aber nicht 
auf Grundſtücke beichränfte: Vac. poss., Bd. 1 ©. 427. 
Yuftinian hat das Interdiftum Unde ui in c. 11 Unde ui 
8, 4 auf eigentümliche Weiſe erweitert; vein fachlich betrachtet, 
it ein neuer Schuß für heimliche Beſitzentziehung eingeführt: 
Vac. poss., ®b. 1 ©. 464 flg. Außerdem kommt in Betracht 
die Spolienklage des kanoniſchen Rechtes. Alle diefe Klagen 
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find erſetzt durch ein einheitliches Rechtsmittel wegen Befigent- 
ziehung. 

Die alte Befigftörungsflage der Römer war da inter- 
dietum quod ui aut clam. Freilich befchränfte fich dasſelbe 
nicht auf diefen Zweck, fondern diente ebenfalls zur Wieder 
erlangung entzogenen Beſitzes: Vac. poss., Bd. 1 ©. 467. 
Das Uti possidetis und Utrubi wurden eingeführt ala Vor— 
bereitungsffagen für einen Eigentumgftreit. Das Uti possi- 
detis entwidelte fich fpäter in einem weitern Sinne wie das 
Quod ui aut clam als ein gegen Störung des Beſitzes ge 
richtetes Rechtsmittel. Das Quod ui aut clam war ſchon 
nad) fpäterem römischen und gemeinem Rechte in einem weiten 
Umfange überflüffig geworden: Stölzel in Ihering's 
Iahrbüchern, Bd. 8 ©. 171; Seuffert's Archiv, Bd. 3 
Nr. 125. Schmidt, Zeitſchr. für Civilrecht und Proceß, 
N. 3. Bd. 1 ©. 384 flg., Hält e8 für befeitigt durch das 
Summariissimum und die gerichtlichen Inhibitorien. 

Im BGB. ſoll dem Quod ui aut clam feine bejondere 
Klage entjprechen: Motive, Bd. 2 ©. 762 flg, Bd. 3 ©. 121 fig. 

. Andererfeitg ift die Klage des $ 862 als einheitliche Beſitz⸗ 
ftörungsflage gedacht. 

Vielleicht ift indes die Beſitzſtörungsklage des BGB. 
mehr äußerlich als ihrem Inhalte nach eine einheitliche Klage. 
Sie ift gerichtet einmal auf Befeitigung der Störung, ſodann 
auf Unterlaffung von Störungen. Ferner find für den Ueber 
bau bejondere Beftimmungen getroffen — B.G.B. 88 912—916 
— die nicht bloß den Eigentümer, fondern ebenſo gut ben 
Befiger berühren, und die eine große Aehnlichkeit verraten mit 
den für das Quod ui aut clam aufgeftellten Grundfägen. 
Siehe unten $ 48 8. V, 1.3. 

Die dritte VBefigklage des B.GB. ſchließt ſich an der 
actio ad exhibendum: vgl. 5. ®. Ulp. fr. 9 $ 1 ad eexh. 
10, 4. 

Eine eigene den Eigentumsſtreit vorbereitende Klage it 
nicht vorhanden. Es leidet aber feinen Zweifel, daß nad 
EBD. $ 256 auch wegen Beſitzes auf Feitftellung des Ber 
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ftehen® ober Nichtbeftehens geklagt. werden kann. Voraus- 
ſetzung dieſer Feſtſtellungsklage lediglich ftreitiger Beſitz, eine 
hinzutretende Beſitzesſtörung fein Erfordernis. Vgl. ©. U, 
Bd. 7 Nr. 41; Bb. 9 Nr. 33; Mar Seidel Die Feit- 
ftellungsflage im Civil- und Verwaltungsprozeß $ 6 ©. 14 
bis 16. Andererfeit3 ift möglich und unter Umftänden ziwed- 
mäßig die Verbindung der Feſtſtellungsklage mit der Beſitzes⸗ 
ftörungsflage: Dernburg, Das bürg. Rt., Bd. 3 8 25 
©. 79. 

Eine folche Feitftellungsflage iſt zwar nicht notwendig 
ein iudieium duplex; regelmäßig wird aber, was dem einen 
zugejprochen, dem andern abgeiprochen werben. Dem einen 
wird der Beſitz abgejprochen, weil der andere Beſitzer. Der 
Beſitz des einen wird dem andern gegenüber für fehlerhaft er- 
Hört, und damit dem andern ein Anfpruch wegen Befigent- 
ziehung zuerfannt. 

Im Gegenfage zum römiſchen und gemeinen Rechte ſind 
die Schadenserſatzanſprüche von den Beſitzklagen ferne gehalten. 
In dieſer Beziehung gelten die allgemeinen Grundſätze, wie ſie 
ung namentlich in den $ 823, 829 des B.G.B. entgegen⸗ 
treten. Demnach ift für die Verpflichtung zum Schadenserfage 
regelmäßige Vorausfegung: Vorſatz bezw. Fahrläſſigkeit. Dies 
gilt infonderheit für Die verbotene Eigenmacht: $$ 992, 2025. 
Dem Befiger gegenüber find Vorſatz bezw. Fahrläffigfeit keine 
Merkmale der verbotenen Eigenmacht: fiehe oben $ 41 ©. 312. 
Eine Fernhaltung der Schadenserfaganfprüche Tann nur dazu 
führen, den Befigesbegriff reiner und fehärfer zu geftalten. 

Diefe Fernhaltung der Schadenserfaganfprüche von den 
Befigeslagen iſt dahin verftanden, daß das B.G.B. den 
Schadenserſatzanſpruch aus verlegtem Beſitz überhaupt ablehne: 
Joſef, Arch. f. bürg. Rt., Bd. 15 ©. 288 flg. Iſt mein 
Nachbar auf meine Beſitzklage nach den 88 861, 862 verur- 
teilt, ‘jo Tann ich Schabenserfag wegen ber mir durch die 
verbotene Eigenmacht entgangenen Nußungen nur verlangen, 
wenn id) ein Recht an dem Landftüd, etwa Pacht, Nießbrauch, 
Eigentum nachweiſe'. Dasjelbe gelte grundſätzlich, wenn die 
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verbotene Eigenmacht fich gegen eine bewegliche Sache gerichtet 
bat, nur daß Hier in $ 1006 eine Beweißerfeichterung vom 
BGB. vorgeſchrieben iſt. Ein Schadenserfaganfpruch wird nur 
inſofern anerkannt, ala die Beſitzesverletzung mittelbar mein 
ſonſtiges Vermögen ſchädigt. Beiſpiel: die Entziehung des 
Waſſers hat zur Folge, daß meine Forellen abjterben. 

Diefe Anſicht iſt zurüczuweiſen. Einerſeits läßt ſich 
in $ 823 Abſ. 1 der Ausdruck ‘ein ſonſtiges Recht ſehr wohl 
mit auf den Beſitz beziehen: Fiſcher-Henle Anm. 7. Will 
man dies nicht zugeben, fo bleibt noch immer im Abf. 2 der 
Verftoß “gegen ein den Schuß eines ander beziwedendes &e- 
fg: Strohal, in Ihering’s Jahrb, Bo. 38 ©. 66. 

Was die oondictio possessionis anbetrifft, fo ijt es feine 
Frage, dab fie Heutzutage auf die Sache’ jelber geht. Uber 
nur infofern fie ſich gegen unbeftimmte Dritte richtet, ift fie 
noch eine Beſitzllage: aljo wegen heimlicher Befigentziehung. 
Eine ungerechtfertigte Bereicherung durch Beſitz iſt eine perfün- 
liche Klage. Hierauf bezieht fich B.G.B. $ 812. Solche Be 
teicherung kann namentlich dadurch entjtehen, daß jemand irr- 
tümlichertweife Sachen zugeſchickt werden, die gar nicht für ihn 
bejtellt waren: Seuffert’3 Archiv, Bd. 34 Nr. 45. Ein 
anderer Fall bei Seuffert a a. O. Bd. 19 Nr. 152: & 
hat fich jemand Stadtbuchſchriften von dem einhändigen laſſen, 
der fie für den Eigentümer in Verwahrung hatte, aber mır 
dieſem perjönlich außliefern durfte. , 

Ueber die Verbindung der Befigesflagen mit ſonſtigen 
Klagen mag Folgendes hervorgehoben werben. 

Sleichzeitige Anftellung eine® interdietum retinendae 
possessionis mit einer Eigentumsklage ſcheint römijchen Vor⸗ 
ftellungen zu widerſprechen, obwohl es dafür an einem be 
ſtimmten Ausſpruche fehlt. Zuläſſig find jedenfalls die inter- 
dieta recuperandae et apiscendae possessionis neben der 
Eigentumsflage. 

Das Tanonische Recht geftattet ausdrücklich die Verbindung 
des interdictum retinendae possessionis mit dem peti- 
torium. 
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Vom Standpunkte de3 gemeinen Rechtes aus läkt fich 
demnach nicht die Unvereinbarkeit der Beſitzesllagen und der 
Eigentumsflage behaupten. Vgl. Wetz ell Eivilprozeh® 8 64 
©. 861 fig. 

Preußifches Recht ſchrieb jogar vor, daß das possessorium 
ordinarium niemal3 getrennt vom petitorium verfolgt werben 
dinfe: Seuffert’3 Arch, Bd. 4 Nr. 143. 

Aber im code de proc6dure civile und einer Reihe von 
Prozegordnungen — nämlich für Baiern, Baden, Württem⸗ 
berg, Hannover — finden wir die Beftimmung: daß die Be— 
figffage mit der Klage, durch welche das Recht ſelbſt verfolgt 
wird, nicht verbunden werden dürfe. Vgl. Seuffert’3 Arch, 
Bd. 3 Nr. 227; Bd. 50 Nr. 282. 

Den genannten Prozeßordnungen ſchließt fich an die PO. 
dom 30.1. 77. Hier heißt es $ 232 Abſ. 2: “Die Beſitzklage 
und die Klage, durch welche das Recht felbjt geltend gemacht 
wird, können nicht in einer Klage verbunden werden.’ 

Da die C.PO. einen befonderen Beſitzprozeß gar nicht 
fennt, nimmt fich die Vorſchrift etwas eigenartig aus. Das 
Neichögericht hat fich bereit3 für eine Einengung des An- 
wendungsgebietes infofern ausgeſprochen, ala es die Verbin- 
dung einer Vertragsflage mit einer Spolienflage für zuläffig 
erklärte: Seuffert’3 Archiv, Bd. 50 Nr. 282. 

In der neuen C.PO. ift die Vorſchrift wieder befeitigt 
worden: ber entiprechende 8 260 läßt fort den Abſ. 2 des 
$ 232 der früheren Civilprozeßordnung. 

So fteht denn nunmehr einer Verbindung der Befigflage 
und Eigentumsffage nicht® mehr im Wege. Was von der 
eigentlichen Beſitzklage, muß um fo mehr von der Feftftellungs- 
klage gelten. Ferner ift möglich eine Verbindung der Beſitz- 
feftftellungsffage mit der Beſitzſtörungsklage. Dies kann von 
Bedeutung werden, wenn die Störung beftritten wird: Dern=- 
burg, Das bürg. Rt., Bd. 3 $ 25 ©. 79. Ebenſo wäre 
eine Häufung von Schadenserfagklagen und Beſitzesklagen nicht 
zu beanftanden. Vgl. Endemann, Lehrbuch, Bd.2%4 842 
©. 170, 171. 
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Eine andere Frage ift es: ob der Uebergang vom Pofjej- 
forium zum SPetitorium zu geftatten. Das ift an ſich eine 
unerlaubte Klageänderung, welche die frühere Rechtſprechung 
zuließ bei Einwilligung des Beklagten: Seuffert's Arch., 
Bd. 5 Nr. 311. 

Die C.PO. vom 30. 1. 77 $ 241 beftätigt diefen Satz 
für die erfte Inftanz. Dagegen wird folcher Uebergang in der 
Berufungsinftang ſelbſt bei Einwilligung des Gegners ausge— 
ſchloſſen: $ 489. 

Hieran ift in der neuen C. P.O. feitgehalten: $ 241 — 
8 269; 8 489 — 8 527. 

Wie ficht es endlich aus mit den Einteben des Be— 
Hagten? Wo dem Kläger die Verbindung der Bejigesklagen 
mit den Rechtsklagen unterfagt, verjteht fich ziemlich von felber: 
daß der Beſitzklage gegenüber das Recht auch einredeweiſe 
fern zu halten fei. Vgl. Seuffert’3 Arch, Bd. 3 Nr. 228. 

Wo e3 aber dem Belieben des Klägers überlaſſen, ob er 
Beſitzesklage mit fonftiger Klage verbinden will oder nicht, ift 
damit noch nicht dem Beklagten die Befugnis zugefprochen, 
einer reinen Befigesklage gegenüber fich feinerfeit® auf das 
Recht zu berufen. Zumal die Klagverbindung doch immer nur 
als eine eventuelle zu denken: für den Fall, daß ich mit der 
Befigesflage nicht ducchdringe, will ich gleichzeitig die Eigen- 
tumsklage erhoben haben. 

In der That würde der Befigesichug viel von feiner Be— 
deutung verfieren, wenn es dem Bellagten jchranfenlos ge- 
ftattet wäre, die Nechtöfrage mit zur Verhandlung zu bringen. 
Deshalb iſt e8 dem Beklagten jowohl der Befigentziejungs- 
wie der GStörungsflage gegenüber im allgemeinen unterjagt, 
ſich einredeweiſe auf fein Recht zu berufen. Diefe Berufung 
ift ihm laut $ 863 nur zu dem Zwecke erlaubt, um darzuthun, 
daß die Entziehung oder Störung des Beſitzes feine verbotene 
Eigenmacht fei: vgl. oben $ 2 ©. 14. Für die Aufjuchungs- 
klage befteht diefe Schranke freilich nicht. Ferner wird allge- 
mein dem mit einer Beſitzklage Belangten zu gejtatten ſein, 
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daß er fein Recht auf dem Wege der Widerklage verfolge. 
Vgl. Biermann, Sachenrecht, S. 14 zu $ 863. 


b) Die einzelnen Klagen. 


0) 847. Die Klage wegen Wiedereinräumung 
des entzogenen Befiges. 

Der geweſene Beſitzer hat im Falle verbotener Eigen- 
macht eine Klage auf Wiedereinräumung des entzogenen Be— 
fies wider den gegenwärtigen Befiger, ber ihm gegenüber 
fehlerhaft befigt: BGB. $ 861 Abſ. 1. Im einzelnen ift 
darüber das Folgende zu bemerken. 


1. Grgenfland. 
Die Klage erſtreckt fich ſowohl auf Grunditüde als be— 
wegliche Sachen. 


DI. Die Perfon des Rlägere. 

Kläger ift nicht nur der geweſene Alleinbefiger, ſondern 
auch wer bloß einen Teil bejaß, z. B. abgejonderte Wohn- 
räume: B.G.B. $ 865. Dasfelbe gilt vom Mitbefiger Dritten 
gegenüber: B.G.B. $ 866. Aber auch der eigne Mitbefiger 
Tann al3 Dritter in Betracht fommen: fiehe unten 3.IV ©. 424. 
Wegen des Erben fiehe oben $ 19 Nr. IV, 1.2 ©. 186, 187. 

Wird der Beſitz jemand entzogen, der die Sache für einen 
andern inne hatte; fo erwirbt der mittelhare Befiger ebenfalls 
eine Klage. Diefe ijt in erfter Linie darauf zu richten, daß 
die Wiedereinräumung des Beſitzes an den bisherigen Beſitzer 
erfolge. Wenn diefes nicht thunlich — der bisherige Beſitzer 
ift vielleicht verreift und fein Aufenthaltsort gar nicht einmal 
befannt — oder wenn die Wiederübernahme vom bigherigen 
Befiger verweigert wird; dann foll der mittelbare Befiger die 
Einräumung des Beſitzes für fich verlangen fünnen. B.G.B. 
8 869. 

Die Klage ift zu ftügen auf vorhanden geweſenen Befig. 
Der Entjegte hat den unfreiwilligen Beſitzesverluſt zu bes 
weilen: Seuffert’3 Arch, Bd. 49 Nr. 5. Das fonftige 
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Nechtöverhältnis braucht nicht dargelegt zu werden. Es kann 
indes zweckmäßig fein, auf diejes Verhältnis zurüczugehen. 
Ein Mieter, der entjegt worden, beruft fich auf feinen Miets- 
vertrag, um auf dieſe Weile den Beſitz als unzweifelhaft hin- 
zuftellen. Dieſer Mietsvertrag ift ihm anbererjeits für die Be- 
figesflage felbft dann noch von Nutzen, wenn Die Entziehung 
des Beſitzes nach Ablauf des Mietövertrages ftattgefunden 
hätte. 

Jedenfalls ift die Berufung auf ein fonftiges Nechtsver- 
haltnis an fich nicht genügend. Beiſpiele: Eintragung in das 
Grundbuch; Zufchlag im Falle einer Zmangsverfteigerung von 
Grundftüden, Gef. über die Zivangeverfteigerung vom 20. 5. 98 
89%. Andererjeit3 fann ein ſonſtiges NRechtsverhältnis fehlen: 
3. B. Uebergabe eines Grundftüdes auf Grund eines gericht 
lich oder notariell nicht beurfundeten, alfo nach $ 313 un- 
gültigen Vertrages. 

Der mittelbare Befiger, welcher zur Sage fchreitet, fteht 

infofern anders da, als er außer dem Beſitzesverluſt in der 
Perſon des Zeitbefigers, das Verhältnis darthun muß, ver- 
möge deſſen dieſer ihm gegenüber auf Zeit zum Beſitze be- 
techtigt oder verpflichtet war. 
Wie wäre es um das Klagerecht des mittelbaren Beſitzers 
beftellt, wenn der wirkfiche Beier bereit3 Klage erhoben 
hatte? Wendt, Archiv für die civ. Pr, Bd. 87 ©. 54, 55 
meimt: der Gegner .. wird nicht berechtigt fein, die Klage 
des mittelbaren Befigerd deswegen abzulehnen, weil gegen 
ihn ſchon die Klage des unmittelbaren Befigers ſchwebt'. Es 
entftänden ‘nur doppelte Prozehfoften, ohne daß das Ergeb- 
mi fich abweichend geftaltet, als wenn nur einer von beiden 
Hagt'. 

Dem gegenüber möchte ich Folgendes einwenden. Der 
mittelbare Befiger hat feine Klage in erſter Linie darauf zu 
richten, daß die Wiedereinräumung des Beſitzes an den bis— 
herigen Befiger erfolge. Hierauf geht ebenfalls der Klage— 
antrag des bisherigen Beſitzers. Infofern liegt dieſelbe Sache 
vor. Mithin fteht dem Beklagten gegen den mittelbaren Be— 
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figer die Einvede der Nechtshängigkeit zur Seite. Der mittel- 
bare Beſitzer erfcheint nur als ein geſetzlicher Vertreter des 
wirklichen Befigers, der zurücktehen muß, wenn ber Zuver⸗ 
tretende bereits felber handelte. 

Wendt findet im $ 869 keinerlei Handhabe für die Sub- 
fidiarität des Klagrechts. ‘Verbotene Eigenmacht mit allen 
Mitteln zu befämpfen, könnte als ein jo löbliches Biel gelten, 
daß gegen den Thäter auch der doppelte Prozeß und die zwei⸗ 
fachen Koften nicht gejcheut zu werden brauchten. 

Einer Subfidiarität bedürfen wir zunächft gar nicht, es 
genügen vollftändig die Grundfäge der Prävention. Jeder von 
beiden ift zur Klage berechtigt. Wer zuerft Die lage erhebt, 
deſſen Klage darf vom Beklagten nicht abgelehnt werben. 
Sollten beide zugleich klagen wollen, jo würde man allerdings 
dem gewejenen eigentlichen Bejiger den Vorrang laſſen müffen. 
Aehnlich Ulp. fr. 1 $ 2 de loco publico fruendo 48, 9. 


III. Begriff der Eigenmacht. 

Die Eigenmacht wird begangen durch gewaltthätiges 
Handeln, durch heimliches Handeln, durch Handeln wider Ver- 
bot. Seuffert’s Archiv, Bd. 3 Nr. 173: Anfichnehmen 
der Schlüffel zu dem Wandfchranfe und jodann der Doku— 
mente aus dem Wandichrant. ©. A. Bd. 5 Nr. 23: Weg- 
bringenlaffen von Sachen ohne Wiffen und Willen des Be- 
ſitzers aus dem Lofal, wo fie ftanden. ©. A. Bd. 24 Nr. 212: 
den Roggen, den der Pächter abgemähet und aufgeitieget, hat 
der Verpächter eigenmächtig abgefahren und eingeicheuert. ©. A. 
Bd. 26 Nr. 10: Vertreibung des Beſitzers ohne die Abficht, 
ihm den Befit zu entziehen, darauf Befigergreifung von defjen 
Räumlichkeiten. ©. U. Bd. 23 Nr. 196: der Eindringling 
verweigert die Räumung des Grundjtüdes, wozu er aufge 
fordert wurde. S. U. Bb. 51 Nr. 76: wiberrechtliche Pfändung. 

Es genügt die wiberrechtliche Handlung als ſolche: eine 
gegen den Willen des Beſitzers vorgenommene Befigentziehung. 
©. U. Bd. 26 Nr. 220. Nicht erforderlich ein böſer Vorjag: 
©. A. Bd. 12 Nr. 34. Widerrechtlich ift die Beichlagnahme 
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des Steuerbeamten, der fich irrte über die Beitimmungen der 
Zollgefege: S. A. Bd. 19 Nr. 46. Auf Entichuldbarkeit des 
Irrtums kann nicht? ankommen. Anders freilih ©. A. Bd. 5 
Nr. 25. . 


IV. Die Perfon des Beklagten. 

Beklagter ift jedermann, welcher den Beſitz entzogen hat. 
Daher auch der mittelbare Befiger: fiehe oben $2 3.1©. 9. 
Ferner der Mitbefiger dem Mitbefiger gegenüber: Denkichrift, 
©. 167; Fiſcher-Henle zu $ 866 Anm. 3. 

Erforderlich ift jedoch gegenmwärtiger Befig in der Perfon 
des Beklagten. Wird ein Beſitzer vertrieben, ohne daß der 
Vertreibende Beſitz ergreift, jo findet feine Befigklage ftatt, 
wohl aber Anjpruch auf Schadenserjag. Vgl. S. A. Bd. 26 
Nr. 104: Niederreißen einer bewohnten Baulichkeit. Ebenſo— 
wenig kann von einer Beſitzklage noch die Rede fein, wenn 
derjenige, welcher den Befig entzogen hatte, desjelben wieder 
verluftig ging. ö 

Es taucht die Frage auf: genügt ein gegenmwärtiger Bes 
fig, der bloß ein mittelbarer? 

Der Dieb, welcher die Uhr. geftohlen, übergiebt fie einem 
Uhrmacher zur Reparatur; oder die gejtohlenen Papiere einem 
Bankier zur Aufbewahrung. 

Wenn Uhrmacher und Bankier von der Fehlerhaftigfeit 
des Beſitzes feine Kenntnis hatten, jo ift Hat, daß fie vom 
Beftohlenen mit der Befigentziehungsflage nicht belangt werden 
fönmen: Strohal in Ihering’& Yahrbüchern, Bd. 38 
©. 126. 

Andererſeits ift der Dieb jedenfalls dann wieder der richtige " 
Beklagte, wenn er die Uhr, die Papiere zurüderhalten hat: 
Strohala. a D. ©. 127. 

Wie aber, jolange die Uhr ſich noch beim Uhrmacher, 
Die Papiere fich noch beim Bankier befinden? Ich meine: 
der Dieb hat das herauszugeben, was ihm verblieben. Dazu 
gehört auch der Anfpruch, den er gegen den Uhrmacher, bezw. 
Bankier erworben, und den er demgemäß abtreten muß. 
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Anderer Meinung Endemann, Lehrb, Bb. 2% 5 44 
©. 178. 

Der Belig muß vorhanden fein nicht bloß zur Zeit der 
Klagerhebung, fondern überhaupt fo lange ala der Rechtsſtreit 
dauert. Entäußert ſich der Beklagte des Beſitzes, bevor der 
Streit ausgetragen, fo verliert er damit feine Paffivlegitimation. 
Die Fortfegung des Prozeſſes ift dann nur noch wegen der 
Koften von Bedeutung. Vgl. Motive, Bd. 3 ©. 124. 

Beflagter ift nicht bloß, wer eigenmächtig handelte, fondern 
auch jeder, der dem Eigenmachtsdulder gegenüber fehlerhaft bes 
figt: $ 861 Abf. 1. 

Dahin gehört bei der Sondernachfolge derjenige, welcher 
beim Erwerb die Fehlerhaftigfeit im Beſitze des Vorgängers 
kannte. Er wußte z. B, daß die Sache von feinem Verkäufer 
dem Kläger gejtohlen ſei. Ein folcher erfcheint als nachträgs 
ficher Teilnehmer an der verbotenen Eigenmacht: Bruns’ Bes 
figflagen ©. 247. Spätere Kenntnis macht den Befig nicht 
fehlerhaft. Es genügt nicht verfchuldete Unkenntnis: Proto— 
tolle der zweiten Lefung, Bd. 3 S. 37. Auch der ift fein 
nachträglicher Teilnehmer, welcher fich den Befig ebenfalls durch, 
eigenmächtige Handlung verichaffte: die von B dem A ges 
ftohlene Sache entwendet der C wieder dem B. Endlich muß 
die Kenntnis fich erftreden auf die Fehlerhaftigfeit im Belize 
des Vorgängers, es genügt nicht die Kenntnis im Beſitze des 
Vorvorgängerd. Protokolle zweiter Leinng, Bd. 3 ©. 38: 
“Dem Kläger haften nicht dagegen Nechtsnachfolger eines Be— 
figers, der feinerfeit3 von der Fehlerhaftigfeit des Beſitzes 
feines Vorgängers bei dem Erwerbe feine Kenntnis hatte, I 
fehlerfrei bejaß.” 

Ausgeſchloſſen ift indes feineswegs, daß nicht auch ein 
zweiter Sondernachfolger hafte. Dies tritt nämlich dann ein, 
wenn der zweite Sondernachfolger beim Erwerbe ſowohl die 
Fehlerhaftigkeit im Belize des Vorgängers, wie des Vorvor— 
gängers fannte. Beifpiel: der Hehler verkauft die geftohlene 
Sache weiter, der Käufer weiß um die Hehlerei wie den 
Diebſtahl. 
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Unter den entjprechenden Vorausfegungen wäre weiter 
möglich die Haftung eines dritten, vierten u. |. w. Sonder- 
nachfolgers. 

Bei der Geſammtnachfolge wird eine Kenntnis nicht ver- 
langt Es fommt aber micht bloß der Erbe desjenigen in Be- 
tracht, der eigenmächtig handelte, jondern ebenſo die Erben der 
haftenden Sondernachfolger. 

Der Anſpruch ift ausgeſchloſſen, wenn der entzogene Be- 
fig dem gegenwärtigen Beſitzer oder deſſen Rechtsvorgänger 
gegenüber fehlerhaft war. 

Der Anſpruch ift ausgeſchloſſen: was damit gemeint, ift 
zu erjehen aus den Motiven, Bd. 3 ©. 132. Das BGB. 
tennt nur eine Verjähruug der Anfprüche, nicht der Einreden: 
8 194 Abſ. 1. Hier ftieß man nun auf eine Einrede, für 
deren Geltendmachung eine kurze Befriftung würjchenswert- 
Wan wählte daher die Ausſchlußfriſt ſtatt der Verjährung. 
Allerdings ein eigentümlicher Ausweg! Wenn ſich für Ver— 
jährung von Einreden ein Bedürfnis herauzftellt, fo hätte man 
die bloße Anfpruchöverjährung fallen laſſen müſſen. Ueber 
haupt gehört der Gegenjag von Verjährung und Ausſchlußfriſt. 
wie ihn das B.G. B. darbietet, nicht zu deſſen Glanzpımlten. 

Strohal in Ihering’3 Jahrbüchern Bd. 38 ©. 129, 
130 zieht aus der Ausfchlußfrift die Folgerung: daß der Richter 
den Kläger ohne weiteres abzuweilen habe, wofern er auch 
nur aus dem Vorbringen des Klägers erfieht, daß der von 
diefem geltend gemachte Anſpruch nad) $ 861 Abi. 2 ausge 
ſchloſſen iſt. 

So leicht wird es nun wohl nicht vorfommen, daß der 
Kläger in der Klage ſchon angäbe, er habe den Bellagten 
jelber gewaltjam vertrieben oder dgl. Und wenn es vortäme, 
fteht e8 immer noch zweifelhaft um die Anficht Strohal’s. 
Denn die Sache müßte doch nach prozefjnaliichen Grundfägen 
entjchieden werden. 

Segen wir den Fall: der Kläger beantrage gegen den 
nicht erfchienenen Bellagten das Verfäumnisurteil. Hier hat der 
Nichter auf Grund von C. PO. 8 331 Abi. 2, joweit das Bor- 
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bringen des Klägers den Slageantrag rechtfertigt, das Ver— 
ſäumnisurteil zn erlafien ; ſoweit Dies nicht der Fall, die Klage 
abzuweiſen. Der Richter hat fich aljo nur um das Vorbringen 
des Klägers zu kümmern, foweit dasſelbe ben Klageantrag 
rechtfertigt. Zum Klageantrag gehört aber nicht, daß der 
Kläger den Beklagten gewaltſam vertrieben habe. 

Gegen Strohal ſchon F. Endemann, Lehrbuch, 
Bd. 2° 8 44 ©. 179 Anm. 10: weil die Formel der An- 
ſpruch iſt ausgefchlofjen die peremptorifche Einrede bedeute. 
Die Einrede des BGB. ift num freilich ein recht Dunkler Be- 
griff: Fiſcher-Henle? zu 8 202 des B.GB. Anm. 6. Gegen 
Endemann wiederum Cojad, ‚Lehrbuch, Bb. 2 8 1% 
©. 8. 

Jedenfalls wird es nach wie vor geftattet fein, von einer 
Einrede des fehlerhaften Beſitzes in prozeſſualem Sinne zu 
fprechen. Von dieſem Standpunkte aus erhalten wir den Sag: 
der Entziehungsklage fteht eine wirkſame Einrede entgegen, die 
Einrede des fehlerhaften Beſitzes. Hat N, der Bellagte, den 
A, den Kläger, vom Grundftüde heruntergemorfen, von welchem 
A früher den N berunterwarf, jo ſchützt ihn die Einrede: bein 
Beſitz war mir gegenüber ein fehlerhafter, deshalb war es feine 
verbotene Eigenmacht, daß ich dich wieder hinunterwarf. Dabei 
it indes Vorauzfegung, daß N den A wieder hinunterwarf, 
als feit ber Beſitzentziehung noch fein Jahr verfloffen war: 
BGB. $ 861 Abl. 2. 

Segen wir: A Hage am 23. April 1897 gegen N wegen 
Befigentziehung, die am 1. April 1897 ftattgefunden Hat. 
N läßt fich dahin vernehmen: du haft mich ja jelber herunter⸗ 
geworfen. Fand diejes erſtmalige Herunterwerfen nach dem 
1. April 1896 ftatt, jo ift die Einrede begründet. Wurde 
dagegen ſchon am 1. April oder vor dem 1. April 1896 her= 
untergeworfen, fo wird die Einrede durch Die Gegeneinrede bes 
feitigt: du warft zur Eigenmacht nicht mehr berechtigt. 

Aufmerfjam zu machen ift auf eine Ungenauigfeit, an der 
mir der Gefeßestert zu leiden jcheint. Es heißt im zweiten 
Abſatz des $ 861: der Anfpruch ift ausgefchloffen, weun ber 
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entzogene Befig dem gegenwärtigen Befiger ober deffen Rechts» 
dorgänger gegenüber fehlerhaft war”. Der Nachfolger im. Be- 
fige hat doch nur die Fehlerhaftigkeit in der Perfon des Erb- 
laſſers, nicht eines fonftigen Vorgängers ohne weiteres gegen 
fich gelten zu laſſen. Um an das vorgeführte Beifpiel anzu— 
fnüpfen. N läßt fich dahin vernehmen: der X, von dem Du 
gefauft, hatte mich nach dem 1. April 1896 Heruntergeivorfen. 
A kaufte am 1. März 1897 vom X, ohne um deſſen Gewalt- 
that zu wiſſen. Hier war allerdings der entzogene Befiz dem 
Rechtövorgänger de3 A gegenüber ein fehlerhafter. Trotzdem 
werben wir das eigenmächtige Vorgehen des N dem A gegen- 
über nicht dulden dürfen. Denn nad) $ 858 Abj. 2 des 
BGB. muß der Nachfolger im Befige, wenn er fein Exbe ift, 
die Fehlerhaftigkeit des Vorgängers nur dann gegen fich gelten 
laffen, wenn er fie beim Erwerbe kannte. Eine alle Bedenken 
ausſchließende Faſſung wäre folgende geweſen: der Anſpruch 
iſt ausgeſchloſſen, wenn ber entzogene Beſitz dem gegenwärtigen 
Beſitzer oder deſſen Rechtsvorgänger gegenüber fehlerhaft war, 
ſoferne der gegenwärtige Beſitzer die Fehlerhaftigkeit im Beſitze 
ſeines Vorgängers gegen ſich gelten laſſen muß. 

Wegen einer andern Ungenauigkeit im Terxte betreffend 
Die zeitliche Schranke fiehe Strohal a. a. D. ©. 132, 133. 

Dagegen genügt an und für fich nicht ein Recht, infolge 
deffen der Beklagte die Sache für fich beanfpruchen könnte: 
jelbft wenn diefeg Recht liquide fein follte. Eine Frau läßt 
den Schrank durch einen Schloffer öffnen, in welchem ihr 
Mann zwei Einlagebücher verwahrte, um diefe an fich zu 
nehmen; die Frau darf ſich nicht auf Eigentum bezw. Mit- 
eigentum berufen: ©. A. Bd. 41 Nr. 261. — Ein Anerbe, 
der mit dem 24. Lebensjahre berechtigt war, die Wirtſchaft zu 
übernehmen, darf ſich wider den Willen einer Nutznießerin, 
obwohl deren Nutzungsrecht bereit3 beendet war, nicht in der 
Befi des Hofes ſetzen: S. A. Bd. 31 Nr. 111. — Ein Eigen- 
tümer, welcher verjprochen Hatte, Sparkaſſenſcheine auf den 
Namen des X umfchreiben zu laffen, kann fie zurückverlangen, 
wenn X eigenmächtig den Koffer des Eigentümers öffnete, um 
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ihm diefe Scheine zu entnehmen: ©. U. Bb. 37 Nr. 290. — 
Ein Handlungsdiener nimmt Geld aus der Geſchäftskaſſe, um 
ſich wegen einer Darlehnsforberung zu befriedigen; folange er 
noch Befiger, kann ihm das Geld wieder entzogen werden; 
hat er aufgehört zu befigen, fo entfteht gegen ihn ein Anſpruch 
auf Schadenserjag, dem gegenüber nad) B.GB. $ 393 die 
Aufrechnung nicht zuläffig: ©. U. Bd. 44 Nr. 16. — Wer 
Gelb für eine Genofjenfchaft eingenommen, behielt dasſelbe für 
ſich. Hier ift fehlerfreier Beſitz, dem mittelbarer Beſitz zur 
Seite jtand, umgewandelt in fehlerhaften, fiehe oben 8 31 
©. 258. Diefer fehlerhafte Befig muß herausgegeben werden, 
jelbft wenn er zur Befriedigung einer Forderung dienen follte. 
Eventuell Anfpruch auf Schadengerfag, dem gegenüber die Auf- 
rechnung ausgeichloffen: ©. A. Bd. 48 Nr. 19. — Ein Kon- 
furöverwalter, ber ſich eigenmächtig in den Befik de vom Ge- 
meinfchuldner kurz vor der Konkurseröffnung veräußerten Ge— 
ſchäftes — nämlich, des Warenlagers, der Geſchäftskaſſe, der 
Geſchäftsbücher — gefeßt hatte, muß wieder weichen, ohne daß 
& ihm geftattet, die Anfechtung des Veräußerungsgefchäftes 
einredeweile zur Geltung zu bringen: ©. U. Bb. 47 Nr. 6. — 
Bon einem Zurüchehaltungsrechte kann bei der Klage wegen 
Bejigentziehung feine Rede fein: Joſef, Arch. für bürg. Rt. 
Bd. 15 ©. 287, 288. 

Wird freilich mit der Darlegung des fonftigen Rechtver- 
hältniſſes nichts weiter bezivedt, als bie Berechtigung zur 
Selbjthülfe Har zu ftellen, fo ift Dagegen nicht? einzuwenden: 
3.62. $ 863. Eine Frau war davongegangen unter Mit- 
nahme verjchiedener Sachen; fie behauptete, dieſelben ſeien ihr 
vom Manne gefchenft worden: S. A. Bd. 51 Nr. 95. 


V. Erlöſchen des Anſpruchs. 

Der Anſpruch iſt erloſchen, wenn ſeit Verübung der Eigen- 
macht ein Jahr abgelaufen, ohne daß eine Klageerhebung er- 
folgte: B.GB. 8 864 Abſ. 1. 

Der Anfpruch iſt fehon früher erfofchen, wenn dem Thäter 
durch rechtskräftiges Urteil ein Recht an der Sache zugefprochen 
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wurde, das dem geichaffenen Vefigftande entipräche: B.GB. 
$ 864 Abſ. 2. 


8) 8 48. Die Klage wegen Befeitigung und 
Unterlaffung von Störungen. 

Ber in Ausübung des Beſitzes geftört wird, Tamm vom 
Störer die Beſeitigung der Störung verlangen. Sind weitere 
Störungen zu beforgen, fo darf ber Vefiger auf Unterlaffung 
Magen. B. GB. g 862 Abſ. 1. 

Dem Störer, der verurteilt wurde, die Störung zu unter 
laſſen, ift nötigenfalls eine Strafe anzubrohen. Dann ift er 
wegen einer jeden Zuwiderhandlung auf Antrag des Beſitzers 

> in Strafe zu nehmen. Höhe der Strafe bis zu 1500 Marf 
ober ſechs Monaten Haft. Wird mehrmals auf Haft erkannt, 
ſo foll das Gefammtmaß zwei Jahre nicht überfteigen. E.PD. 
$ 890 Abf. 1, 2. Zur Stellung einer Sicherheit kann der 
Störer zwar angehalten werden für den durch fernere Zuwider— 
handlung entjtehenden Schaden — C. PO. $ 890 Abſ. 3 — 
aber nicht wegen der Zumwiderhandlung als folcher. 


I Gegenſtand. 

Die Klage erſtreckt fich auf Grundſtücke wie bewegliche 
Sadıen. J 

Bei Grundſtücken ſind hier ebenfalls maßgebend die für 
das Eigentum im $ 905 ©. 2 anlangend die Grenze nach 
oben und unten getroffenen Beitimmungen. Der Befiger kann 
Einwirkungen nicht verbieten, Die in folder Höhe oder Tiefe 
vorgenommen werden, daß feine Beſitzausübung darunter nicht 
leidet. .In einer Tiefe von Hundert oder mehr Metern wird 
ein Tunnel unter dem Grundftüde angelegt. Oben innerhalb 
ber Luftlinien meines Grundftüces fliegt ein Drachen oder ein 
Luftballon. 

Dan pflegt ſich freilich ein Grundſtück vorzuſtellen: nach 
oben unbegrenzt, nach unten mindeſtens bis zum Mittelpunlte 
der Erde reichend. Vgl. z. B. Juriſch, Grundzüge des 
Luftrechts, ©. 29. Dieſer Auffaſſung ließe ſich ſogar anpaſſen 
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50 S. 1. Allein wo fein Verbietungsrecht mehr vorhanden, 
höven auch die Begriffe Befig und Eigentum auf. Das Grund⸗ 
ftük im Rechtsſinme ijt fein Kegel, der ſich biß zum Mittel- 
punkte der Erde erjtredt, mit umbegrenztem Luftraum Das 
Grundſtũck im Rechtsſinne ift vielmehr ein Erdausſchnitt von 
mäßiger Tiefe mit mäßigem Luftraum. 

Außer den Grundftücen und beweglichen Sachen kommen 
für die Beſitzſtörung noch gewiffe Dinge in Betracht, die 
Wirkungen äußern, al da find: Licht, Wärme, Elektrizität, 
Siehe darüber unten 3. IV, 2. 


II. Pie Perfon des Blägers, 

Kläger ift nicht nur der Alleinbeſitzer, ſondern auch der 
Teilbefiger: BGB. $ 865. Dasfelbe gilt vom Mitbefiger 
jedenfalls Dritten gegenüber: $ 866. Vgl. Ulp. fr. 187 
Uti poss. 43, 17. 

Wird jemand im Beſitze geftört, der die Sache für einen 
anderen inne hat, jo erwirbt der mittelbare Beſitzer ebenfalls 
eine. Klage, BGB. $ 869. Die Klage des mittelbaren Bes 
figers ift darauf zu richten: daß die Störung dem wirklichen 
Befiger gegenüber bejeitigt werde bezw. umterbleibe. Für das 
Verhältnis der beiden Klageberechtigten zu einander kämen 
wieder die $ 47 Nr. II ©. 422 entwidelten Grundfäße in Betracht. 

Wegen de Erben fiehe oben $ 19 Nr. IV, 1 ©. 186. 

Der Stläger hat darzuthun, daß er Befiger und daß fein 
Beſitz geftört worden: ©. A. Bd. 46 Nr. 92. Der Nachweis 
des Befiges kann unter Umftänden feine Schwierigkeiten Haben: 
5 B. bei Mauern zwiſchen zwei Häufern, © 4. Bd. 26 
Nr. 79; oder bei Gräben, S. U. Bd. 9 Nr. 33; oder bei einem 
Walde, Dernburg, B. Rt, Bd. 3 8 26. ö 

Der Beſitz ift ein Rechtsverhältnis, auf deſſen Vorhanden- 
fein aus Thatjachen und Handlungen geichloffen wird. Die 
Eideszufchiebung ift nur über Thatſachen zuläffig: C. P.O. 
8 445. Deshalb ift ein Eidesantrag über den Beſitz als 
folchen nicht zu geftatten: ©. 4. Bd. 8 Nr. 184; Bb. 12 
Nr. 211. 
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Die Thatfachen, denen zufolge auf Beſitz zu ſchließen, 
tönnen der Vergangenheit angehören. Ob ſolche Thatfachen 
zum Beweiſe gegenwärtigen Beſitzes genügen, hat richterliches 
Ermefjen abzumägen. Eine überall eingreifende Vermutung 
für die Fortdauer des Beſitzes giebt es nicht. Siehe Dern- 
burg a. a. D.; Motive, Bd. 3 ©. 100. 

Das jonjtige Rechtsverhältnis braucht nicht dargelegt zu 
werben. Es kann indes zweckmäßig fein, hierauf zurückzugehen. 
Ein Mieter, welcher in feinem Bejige gejtört worden, beruft 
ſich auf feinen Mietvertrag, um feinen Beſitz als unzweifelhaft 
hinzuſtellen. 

Der mittelbare Beſitzer, welcher zur Klage ſchreitet, ſteht 
inſofern anders da, als er außer der Störung in der Perſon 
des Zeitbeſitzers das Verhältnis darthun muß, vermöge deſſen 
dieſer ihm gegenüber auf Zeit zum Beſitze berechtigt oder 
verpflichtet. 

In jeder Hinſicht muß der Beweis zu voll erbracht werden. 
Es genügt feine bloße Beſcheinigung, Glaubhaftmachung, wo— 
mit man ſich beim Summarissimum zufrieden gab: ©. 4. 
Bd. 12 Nr. 108. Selbſt beim gewöhnlichen Beſitze war die 
gemeintechtliche Praxis geneigt, abzufehen von den ftrengen 
Erforderniffen eines vollen Beweiſes: ©. A. Bd. 6 Nr. 68. 
Dabei ift zu erwägen, daß die beftimmten Beweisregeln des 
gemeinen Rechts viele Schwierigkeiten ſchufen, die bei einer 
freien vichterlichen Beweiswürdigung, wie fie im $ 286 ber 
EBD. als Grundfag Hingeftellt, nicht vorhanden find. 

Beim Beweis des Beſitzes ift zunächſt der Zeitpunkt der 
Klagerhebung maßgebend. Wie nun, wenn dem Kläger fpäter 
im Laufe des Verfahrens der Beſitz verloren ging? Das foll 
nad einer Entfcheidung in ©. 4. Bd. 32 Nr. 302 nichts 
außmachen. 

Die Entſcheidung ift gefällt vom Standpunfte des ge 
meinen Rechtes aus; und ob fie für das gemeine Recht in 
jeder Beziehung zutrifft, mag auf fich beruhen bleiben. Ich 
beſchränke mich darauf, der Frage vom Standpunkte umjerer 
EBD. näher zu treten. 
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Hauptfall: der Kläger veräußert nach der Klagerhebung. 
Iſt er jegt noch zur Fortfegung des Verfahrens ſachlich legiti⸗ 
miert? Es kommt darauf an, ob da von ihm zu erwirkende 
Urteil gegen den Rechtsnachfolger wirkſam fein würde. 

Dies läßt ſich für eine bloße Beigftörung nicht annehmen. 
Demnach wird dem Kläger auf Grund von $ 265 Abi. 3 der 
EBD. der Einwand entgegengefegt werden können, Daß er 
zur Geltendmachung des Anſpruchs nicht mehr befugt ſei'. 

Eine andere Frage: ift der Rechtsnachfolger berechtigt 
bezw. verpflichtet, den Rechtsſtreit fortzuführen ? 

Auch diefe Frage wird man verneinen müffen. Der $ 266 
der EBD. erkennt eine folche Berechtigung bezw. Verpflichtung 
nur an, wenn “über das Beſtehen oder Nichtbeftehen eines 
Rechts, welches für ein Grundftüd in Anſpruch genommen 
wird, ober einer Verpflichtung, welche auf einem Grundſtücke 
beruhen fol, zwiſchen dem Befiger und einem Dritten ein 
Rechtsſtreit anhängig'. 

Demnach wird es bei einer Anlage dem Ermeſſen des 
Rechtsnachfolgers zu überlaſſen fein, ob er wegen der Beſitz- 
ftörung einen neuen Rechtöftreit beginnen will. Bei perjön- 
lichen Eingriffen wird es erjt neuer Beſitzſtörungen bedürfen, 
um dem NRechtönachfolger ein Klagerecht zu verichaffen. 

Ein Bierwirt hat jemand verflagt, der fortwährend feine 
Säfte aus ber Bierftube vertreibt. Während des Prozeſſes 
verfauft der Bierwirt fein Grundftüd. - Der Käufer denkt gar 
nicht daran, den Bierſchank fortzufegen, fondern will einen Ver- 
faufgladen anlegen. Hier mag man doch erſt abwarten, ob 
ſich die Vefigftörungen dem Käufer gegenüber wieberholen 
werden; nach Lage der Sache ift das nicht gerade wahr 
ſcheinlich. 

Iſt demnach ein Beſitzſtörungsprozeß vom Rechtsnach— 
folger nicht zu übernehmen, ſo würde eine Fortſetzung unter 
den alten Parteien nur noch der Koſten wegen von Be— 
deutung fein. 


28 
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IN. Art und Weife der Störung. 

Die Störung wird begangen durch verbotene Eigenmacht: 
BGB. $ 862 Abf. 1. Mag mum vorliegen gemaltthätiges 
Handeln, heimliches Handeln, Handeln wider Verbot. Be— 
ftreiten des Beſitzes Tann hinzutreten, ift aber keineswegs er⸗ 
forberfih: S. A. Bb. 23 Nr. 136; Bd. 25 Nr. 6; Ubbe 
lohde, Fortfegung von Glüd, Bd. 5 ©. 472. Bloßes Be 
ſtreiten des Befiges wäre nicht genügend: denn darin iſt feine 
verbotene Eigenmacht zu erbfiden. 

Die Beſitzſtörung tritt auf in gar mannigfacher Geftalt. 
Dies mag zunächſt durch eine Aneinanderreifung don Bei- 
fpielen veranſchaulicht werben. 

Es findet fich jemand auf einem Grundftüde ein und ge 
berdet fi ala Mitbejiger: ©. A. Bd. 8 Nr. 347. — Jemand 
dringt de3 wieberholten Verbote ungeachtet in das Haus und 
die Gajtftube, um die dajelbft anweſenden Biergäſte zu belei- 
digen und durch fein rohes Betragen zu vertreiben: S. A. 
Bd. 19 Nr. 232. — Ein Magiftrat läßt die Sohle eines in 
Privatbefig befindlichen Grabens durch Einfchütten von Erde 
erhöhen: ©. A. Bd. 23 Nr. 229. — Abfließende Jauche aus 
einem als Kuhſtall benugten Keller macht das Waſſer eines 
im benachbarten Steller befindlichen Brunnens ungeniehbar. 
Merkwürdigerweile in ©. A. 3b. 2 Nr. 136 nicht als Belik- 
ftörung aufgefaßt, vgl. dagegen Ubbelohde, Fortſ. von 
Slüd, Bd. 5 ©. 471. — Gewaltjame Entfernung eines 
Zaunes, um fich einen Weg zu bahnen: ©. A. Bo. 48 
Nr. 169. — Das Dach eines Schuppend wird gewaltfam ab- 
gebrochen, um auf der Mauer die Rückwand einer Gartenhalle 
zu errichten: S. U. Bd. 26 Nr. 79. — Sendung eines Geo- 
meter8 zum Zwecke der Vermeſſung, einfeitige Grenzbejtimmung 
durch Einfchlagen von Pilöden: ©. U. Bd. 34 Nr. 273. — 
Der gerichtlich beſtellte Sequeiter einer Liegenſchaft braucht ſich 
nicht gefallen zu lajfen, daß der Eigentümer die Materialien 
eines abgebrochenen Gebäudes fortfahren läßt: ©. U. Bb. 37 
Nr. 8. — Infolge einer von der Behörde vorgenommenen 
Chauſſeedoſſierung fällt Erde in den angrenzenden Graben. 


Die Befigflagen. 435 


Merkürdigerweife nicht als Beſitzſtörung aufgefaßt in ©. A. 
Bd. 9 Nr. 34, vgl. dagegen Ubbelohde in Fort. von 
Glüd, Bd. 5 ©. 485 flg. — Ein Stadtrat verweigert bie 
Erlaubnis zur Umzäunung eines Plages: ©. U. Bd. 9 Nr. 159. 
— Verwandte des Erblaſſers, die nicht zu Erben eingefeßt, 
betreten gegen den Willen des Tejtamentsvollitreders das 
Sterbehaus und find bemüht, die Geldfifte ſowie die darin 
befindlichen Wertpapiere fortzufchaffen: S. A. Bd. 14 Nr. 102. 
— Schäfer treiben Schafe auf ein Grundftüd, das von andern 
bejeffen wird: ©. A. Bd. 5 Nr. 172; Bd. 16 Nr. 222. — 
Laubholen im Walde: ©. A. Bd. 14 Nr. 138. 

Es genügt die Beſitzſtörung als jolde. Die Abficht, 
fremden Beſitz zu ftören, ift fein mejentliches Erfordernis: 
S. A. Bd. 35 Nr. 184; 3. Endemann, Lehrh., Bd. 2346. 182. 
Leute, welche Auftrag haben, Holz zu fällen, überfchreiten irr- 
tümlicherweife die Grenze und fällen Bäume des Nachbarn: 
©. A. Bd. 43 Nr. 261. Bei einer Chauffeedoffierung war Erde 
in einen anftoßenden Graben gefallen. Mit Unrecht wird die 
Befigftörung verneint ©. A. Bd. 9 Nr. 34, weil dieſes Herab- 
fallen gegen den Willen der Behörde und der Auffeher ge- 
ſchehen ſei. 

Inſonderheit kann derjenige, welcher über das Grundſtück 
ſeines Nachbarn fährt, indem er recht gut weiß, daß ihm eine 
Fahrgerechtigkeit nicht zuſtehe, nicht einwenden: ich habe gar 
nicht die Abſicht gehabt, den Beſitz einer Fahrgerechtigkeit aus— 
zuüben. Wer mit Bervußtfein über ein fremdes Grundſtück 
fährt, übt damit den Beſitz einer Fahrgerechtigfeit aus und 
nimmt jedenfalls eine Handlung vor, die der Nachbar als Be- 
figftörung betrachten darf, Vgl. ©. A. Bd. 25 Nr. 6. 

Eine Befigitörung ift in der Weiſe möglich, daß fie für 
die Sache, das Grundſtück, keinerlei nachteilige Folgen zurüd- 
läßt. Eine Beſchädigung der Sache braucht mit der Befig- 
ftörung nicht verbunden zu fein: Ubbelohde, Fortſ. von 
Glück, Bd. 50 ©. 470. Wer Holz ſchlagen will, das zum 
Fällen beftimmt ift, würde dem Eigentümer nur eine Ausgabe 
erfparen; gleichwohl braucht er fich Dies nicht gefallen zu laſſen. 

28* 


436 Siebente Abteilung. 


— Aus Gründen der Medizinalpolizei ift die Sohle eines 
Grabens zu erhöhen; der Befiger des Grabens wehrt fi 
dagegen, daf die Gemeinde für ihn die Arbeit ausführen laſſen 
will: ©. U. Bd. 23 Nr. 229. — Wird der Eißfeller einer 
Schlächterei mit Eis gefüllt, fo ift Dies fürs Geſchäft nur von 
Vorteil: darf der Befiger dem widerfprechen? Im einem Falle 
diefer Art — fiehe darüber oben $ 18 ©. 150 — hatte der 
Mieter des Eiskellers die Füllung von anderer Seite ruhig 
gejchehen laſſen und darauf wegen Befigjtörung geklagt: S. A. 
Bd. 40 Nr. 277. Das ging natürlich nicht an; um fo weniger, 
als eine Wiederholung der Störung kaum zu beforgen und 
ein Schaden nicht erwachſen war. Die Klage wurde in allen 
drei Inftanzen abgewiejen, aber aus verjchiedenen Gründen. 


IV. Einteilung der Störungen. 
1. Mittelbare und unmittelbare Störung. 
a) Begriff. 

Unter mittelbarer Befigftörung verſtehe ich eine Tätigkeit, 
welche fich nicht auf dasjenige Grundftüc befchränft, auf dem 
fie zunächft vorgenommen wird, deren Wirkungen fich vielmehr 
auf andere Grundſtücke mitübertragen. 

Ein. Hauptfall ift die Verunreinigung der Luft. 

Wir leben am Grunde eines Luftmeeres. Gewifje Ein- 
wirkungen von einem Grundſtücke auf das benachbarte duch 
Vermittelung der bewegten Luft find unvermeidlich. Xgl. 
Juriſch, Orundzüge des Luftrechts, ©. 57. 

Die Luft im allgemeinen ift fein Gegenftand der Rechts⸗ 
ordnung. Wir brauchen allerdings die Luft zum Atmen, um 
Teben zu können. Aber fie ift ja in umerfchöpflicher Menge 
vorhanden; und was dem Menjchen überall entgegengetragen 
wird, empfindet er nicht als Rechtsgut. Körperlich ausge: 
ſchiedene Teile der Luft find allerdings rechtsfähig und ver- 
kehrsfähig. 

Juriſch a. a. O. ©. 15 hat den Satz aufgeftellt: “die 
Luft, welche fich zu irgend einem Beitpunfte über einem Grund» 
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ftüde befindet, gehört dem Eigentümer des Grundftüces zu 
eigen. Das ift nicht richtig. Die Luft des Zimmers gebrauche 
ich allerdingd zum Atmen; auch wohl zu andern Zmeden: 
3. B. als Zugluft für meinen Ofen. An und für ſich habe 
ich aber an folcher Luft weder Eigentum, noch befige ich fie. 
Wenn jemand in mein Zimmer tritt und dort Luft atmet, fo 
entzieht er mir weder Befig noch Eigentum. 

Die Befigftörung, um die es fich bei Verunreinigung der 
Luft handelt, fann demnach nicht darin beftehen, daß von mir 
beſeſſene Luft verjchlechtert wird ; fie beruht vielmehr darauf, 
daß in den von mir bejefjenen Luftraum ſchädliche Subftanzen 
dringen. 

Mithin gehört zum Inhalt des Befigbegriffes: daß ich 
berechtigt bin, auf meinem Grundftücde friſche Luft zu atmen. 

Andererjeit3 ift && ganz unmöglich, die Verunreinigung 
der Luft in jeber Hinficht zu vermeiden. Der Rauch aus meinen 
Schornfteinen zieht in die Lufträume meiner Nachbarn. Aber 
ih muß im Winter doch Heizen, in der Küche muß Doch ge— 
tocht werben. 

Mithin gehört weiter zum Beſitzbegriffe: daß ich bes 
techtigt bin, in einem gewiſſen Umfange die Luft zu verum- 
teinigen. 

Beide Gefichtspunfte treten ſchon hervor bei Ulp. fr. 88 5 
Si seru. uind. 8, 5: agique sic posse dicit (Aristo) cum 
eo, qui eum fumum immittat, ius ei non esse fumum 
immittere. ergo per contrarium agi poterit ius esse fumum 
immittere: quod et ipsum uidetur 'Aristo probare. sed 
et interdietum uti possidetis poterit locum habere, si 
quis prohibeatur, qualiter uelit, suo uti. 


b) Abgrenzung. 

Demnach dreht fich alles um die Frage: wo ift die Grenze? 
Halte ich die geftattete Grenzlinie inne, fo ift das berechtigte 
Beſitzausübung; überjchreite ich dieſe Grenzlinie, jo ftöre ich 
den Beſitz meines Nachbarn. 

Es wäre ein Geſetz denkbar, welches die Grenzlinie durch 
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Zahlen feftlegte: im Kubikmeter der verunreinigten Luft darf 
nur fo unb fo viel Gramm ſchädliche Subftanz enthalten fein. 
Bel. Juriſch a. a. O. ©. 57. 

In diefer Weile ift das BGB. nicht zu Werke ge- 
‚gangen, fondern hat einen mehr unbejtimmten Standpunkt ein= 
genommen. 

Das BGB. 8 906 bringt zumächit folgende Zufammen- 
ftellung: die Zuführung von Gaſen, Dämpfen, Gerüchen, Rauch, 
Ruf, Wärme, Geräufch, Erfchütterungen und ähnliche von einem 
andern Grundftücde ausgehende Einwirkungen. Zu den ähn- 
lichen Einwirkungen gehört z. ®. der Staub. 

Die Grenzlinie ift in folgender Weife feftgefegt : der Eigen- 
tümer eines Grundftüdes kann derartige Eimvirkungen inſoweit 
nicht verbieten, als die Einwirkung die Benugung feines Grund⸗ 
ſtückes nicht oder nur unweſentlich beeinträchtigt oder durch 
eine Benutzung de3 andern Grundſtücks herbeigeführt wird, 
die nach den örtlichen Verhältniffen bei Grundſtücken dieſer 
Lage gewöhnlich ift.’ 

Die Beltimmung ift zwar nur für den Eigentümer ge 
troffen, der Beſitz wird aber gerade fo zu behandeln fein. 

Dernburg, Das bürg. Rt, Bb. 3 8 79 ©. 229 ber 
ſchränkt das Klagerecht auf dingliche Nukungsberechtigte. 
Mieter und Pächter können ‘von ihren Vermietern oder Ver— 
pächtern fordern, daß diefe ihnen Abhilfe verſchaffen'. Meines 
Erachtens haben Mieter und Pächter ald Befiger ein jelb- 
ftändiges Klagerecht. 

Die Faffung ift trotz des ‘nicht verbieten’ Feine rein negative, 
fondern teil3 poſitiv, teils negativ. 

Es wird pofitiv geftattet eine Benugung, die nach den 
örtlichen Verhältniffen bei Grundftücen dieſer Lage gemöhnlich 
it. Es muß derjenige Staub geduldet werden, welcher durch 
die gewöhnliche Hausreinigung, das Ausklopfen von Kleidungs- 
ftücfen, Betten, Teppichen, entfteht. Vgl. Spangenberg, 
Arch. für die civ. Pr, Bd. 9 ©. 270. Ferner erinnere ich 
an das Abbrennen des Kartoffelſtrohs auf Sartoffelädern. 
Was an einem Orte Befigesftörung, braucht es nicht überall 
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zu fein. Induftriebezirte find anders zu behandeln, als ein 
Villenviertel. 

Treu und Glauben machen ſich bei Verträgen hier eben- 
falls geltend: $ 157. Es verkauft jemand einen Teil feines 
Grundſtückes, damit ber Käufer eine Fabrik darauf anlege. 
Ein folcher Verkäufer kann fich hinterher nicht über Die Dämpfe 
der Fabrik beflagen. Vgl. Dernburg a. a. D. ©. 230. 

Es ift dies wohl nicht aufzufaffen ala eine Dienftbarkeit, 
die der Verkäufer dem ihm verbleibenden Grundftüdzteile auf- 
erlegt: denn dann würde nach $ 1029 Eintragung im Grund- 
buch erforderfich fein. 

Zerner wäre anzuwenden der Sat des Pomponius in 
fr. 203 de diu. reg. iur. 50, 17: Quod quis ex culpa sua 
damnum sentit, non intellegitur damnum sentire. ‘Klägerin 
hatte ihr gottesbienjtliches Gebäude ſelbſt Dicht an Die Werk— 
ftätte des Beflagten, von welcher dev Lärm drang, herangerüdt’: 
Dernburg a. a. O. 

Hier eingreifende Beitimmungen des rebidierten lübiſchen 
Rechts Buch III Tit. 12 Art. 11. 12 und des entjprechenden 
Roſtocker Stadtrechtes Buch III Tit. 12 Art. 14. 16 find 
ſchon durch ein Reichsgeſetz vom 4. Nov. 1874 ausdrücklich 
aufgehoben. Nach lübiſchem Rechte durften neue gemeine Bade- 
Stuben und Backhäuſer ohne Bewilligung des Rats und der 
Nachbarn nicht gebanet werden. Ferner nicht ohne der Nach- 
barn Willen Brau-, Schmiede-, Töpfer, Sehmhäufer (Gerbereien). 
Weiter zählten zu den unleidfichen Handwerken die der Filch- 
weicher, Tallichichmelzer, Gold- und Kupferfchläger, Grapen- 
gießer, Knochenhauer, Bötticher, Seifenfieder, Branntweinbrenner, 
Krüger. 

Nach dem B.G.B. werden die Nachbarn Gaje, Dämpfe, 
Gerüche, Rauch, Ruß, Wärme, Geräufch, Erjehütterungen, 
welche der Betrieb dieſer Gewerbe mit fich bringt, fo weit er- 
tragen müffen, al3 dies der Ortsüblichkeit entfpricht. 

Andererjeits find nicht verboten alle Einwirkungen diefer 
Art, welche die Benugung eines Grundftüdes nur unweſent⸗ 
lich, beeinträchtigen. 
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Ein ſcharfer Gegenſatz zwiſchen einer derartigen Ein- 
wirkung und einer gewöhnlichen Einwirkung ift kaum vorhanden, 
denn viele gewöhnliche Einwirkungen werden nur eine unweſent⸗ 
fiche Beeinträchtigung zur Folge haben. 

Das Hinüberflattern der aufgehängten Wälche muß man 
fich gefallen laffen: ©. A. Bd. 34 Nr. 99; ebenſo unangenehme 
Gerüche, wenn fie nicht gar zu Täftig werben. 

Der Nachbar eines Gaftivirte Hatte in der Nähe von 
deffen Speifefaal eine Miftkuhle. Dagegen wird nicht viel zu 
machen fein. Aber wenn der Nachbar allmittaglich zur Speife- 
ſtunde längere Zeit hindurch die Miftkuhle umrühren ließe, fo 
wäre das doch. wohl als wejentliche Veeinträchtigung aufzu- 
faflen. Vgl. Werenberg, in Ihering’3 Jahrbüchern, 
Bd. 6 S. 4. Unbedeutende Erſchütterungen muß man hin— 
nehmen, aber nicht, wenn fie Riffe in den Mauern eines 
Haufes zur Folge haben: ©. A. Bd. 12 Nr. 124; Bd. 27 


Lärm und Getöfe, welches jemand auf feinem eignen 
Grundftücde verurfacht, darf der Nachbar nicht ohne weiteres 
verbieten. Daß es aber nie, wenn auch noch jo groß, einen 
civifrechtlichen Anfpruch gewähre, wie ausgeführt wird in einem 
Erfenntniffe ©. A. Bd. 12 Nr. 123: ift ein Saß, der jchon 
für das gemeine Necht nicht zutrifft, und fich vollends vom 
Standpunkte des B.G.B. aus nicht halten läßt. 

So weit dieſem zufolge eine Beſitzesbeſchränkung durch 
nachbarliche Eingriffe möglich), ift diefelbe nicht jo zu verstehen, 
als ob der Vefiger nichts dagegen unternehmen dürfte Er 
ann 3. B. Vorkehrungen treffen, welche den Dämpfen und 
dem Rauch eine andere Richtung geben. Es verhält fich Hier 
ander3, wie mit dem natürlichen Wafferabfluß, wogegen ſich 
nichts machen läßt. 


c) Nähere Beſchaffenheit. 
Den ähnlichen Einwirkungen wird auch zu unterftellen 
fein der efeftrifche Strom. Durch den Betrieb einer eleltriſchen 
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Bahn in der Nähe eines phyſikaliſchen Inftitut3 werden bort 
die Beobachtungen gejtört. 

8 906 ©. 2 hebt beſonders hervor: ‘Die Zuführung 
durch eine bejondere Leitung ift unzuläfjig. Es werden z. B. 
Dampf und Rauch mitteljt beftimmter Röhren in das Grund» 
ftüd des Nachbarn hineingeleitet: ©. A. Bd. 9 Nr. 218. 

Die Befigftörung braucht nicht von nachteiligen Folgen 
begleitet zu fein. Wo ich aber nachteifige Folgen für Per- 
fonen wie Sachen ergeben, ift eine Beſitzſtörung um fo eher 
anzunehmen. 

Durch die üblen Ausdünftungen einer Abdederei und einer 
Düngerfabrit wurden die Bewohner eines benachbarten Haufes 
in der Weife beläftigt, daß fie an häufigem Erbrechen und 
noch häufigerer Uebelfeit litten: Juriſch a. a. D. ©. 58. 

Ein Fabrifant von Silberwaren hat die größeren Stücke 
feines Lager3 in feinem Magazin frei auf dem Tijche ftehen. 
In der Nachbarſchaft ift ein anderer Gewerbebetrieb einge- 
richtet worden, welcher ab und zu Schwefelwaſſerſtoffgas in 
die Luft entweichen läßt. Dieſes Gag wird durch den Wind 
in das Silbermarenmagazin geführt und ſchwärzt dort alle frei- 
ſtehenden Stücke. Sie erlangen das Anjehen, als wären fie 
aus Tombad, Blei oder Eifen; und mußten in die Werfftatt 
zurüdgehen, um gereinigt und von neuem poliert zu werden. 
Bel. Juriſch a. a. D. ©. 52, 58. 

Unmittelbare Nachbarſchaft ift nicht erforderlich, der Wind 
befchränft fich nicht auf die angrenzenden Grundftüce. 

Ebenſo wenig ift nötig, daß die vegelmäßige Benugung 
gehindert werde. Eine Wiefe wird ab und zu als Bleiche be— 
nugt, die Leinewand Teidet durch den Ruß einer Fabrik: 
Dernburg a. a. D. ©. 230. 

Die Anlage kann in einer Anpflanzung beftehen. Von 
Berberigenfträuchern wird auf die benachbarten Roggenfelder 
durch Pilze Grasroſt übertragen: Dernburg a. a. D. ©. 229. 

Es ift auch eine mittelbare Befigftörung ohne alle An— 
lage möglich. Dernburg a. a. O. nennt als Beifpiel das 

Geheul einer Hundemeute. 
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Es genügt zur Beſitzſtörung fehon die Unterlaffung: ein 
Teich, der nicht gereinigt wird, verbreitet ſchädliche Miasmen. 
Siehe Dernburg a. a. O. 


2. Beſitzſtbrung durch Luft: und Kraftentziehung. 

Die Befigftörung duch Luft und Kraftentziefung bildet 
einen Gegenfaß zu der mittelbaren Befigitörung durch Ein- 
wirkung. Im Ießtern Falle wird auf einen Luftraum einge- 
wirkt: jegt ſoll uns die Befigftörung beichäftigen, welche durch 
eine Fernhaltung bezw. Entziehung. erfolgt. 

Die Dinge, um die & fich Handelt, find teils in der 
Natur vorhanden: Luft, Wind, Licht, Waſſerkraft; teils werden 
fie erzeugt durch menfchliche Arbeit: Dampfkraft, Wärme, Elek— 
trizität. 

Man ftreitet darüber, ob die Elektrizität den Sachen zu= 
zuzählen: dafür Dernburg, Das bürg. Rt., Bb. 3 81 
©. 2, 3; dagegen Endemann, Lehrb., Bd. 18 8 50 ©. 227. 
Wahrſcheinlich ift Elektrizität eine befondere Art der Luftwellen ; 
jedenfalls ein Ding, das Wirkungen äußert. Dies genügt zum 
Begriff der Befigftörung. 

Aehnlich verhält es fich mit Wärme und Licht. 

Unfer Standpunft ift gegeben durch die Bemerkung Ul— 
pian’8 in fr. 8$ 5 D. Si seru. uind. 8, 5: uti possidetis 
poterit locum habere, si quis prohibeatur qualiter uelit, 
suo uti. Ich fann, wie ich will, eine Sache, ein Grundftüd 
nicht gebrauchen, wenn gewiffe Einwirkungen von dort fernge- 
halten werben. 

Bei den Einwirkungen, welche die Natur darbietet, ent- 
fteht wiederum die Frage: auf wie viel Einwirkung hat der 
eine Anſpruch; wie viel Einwirkung darf ihm der andere ent 
ziehen? Wir haben die Grenzlinie zwiſchen den Befugniffen 
beider aufzujuchen. 

Ich will zu diefem Zwecke die Sache durch ein paar Bei— 
fpiele veranfchaulichen. 

Nah c. 14 $ 1 de seru. 3, 34 vom J. 531 darf nie 
mand den Luftzug zu einer Tenne verbauen. 
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Man hat diefe Beitimmung auf Windmühlen ausdehnen 
wollen. Dagegen ein Erkenntnis des D.L.G. zu Roftod: ©. U. 
Bd. 48 Nr. 246. 

Nach dem BGB. muß fich jeder die Entziehung ber- 
artigen Luftzuges, Windes gefallen laſſen. 

Wenn dagegen ein ZFabrifant, der zum Betriebe von 
Defen berechtigt, von einer Stelle über dem Grundftüde des 
Nachbarn die Luft wegjaugen wollte, jo wäre das Befigftörung. 
Bol. Juriſch, Luftrecht, ©. 9. 

Nah dem BGB. ift Verbauen des Lichtes geftattet. 
Es giebt aber an vielen Orten ein Licht- und Fenfterrecht, 
das Art. 124 aufrecht erhält. Darnach ift die Entziehung 
von Licht eine Beligftörung. 

Wo die Kraftanfammlung ein Erzeugnis menſchlicher Ar- 
beit, bedürfen wir feine Grenzlinie. 

Wer aus einer andern Zentrale eleftrijchen Strom für 
feinen Motor entnimmt, ift Befigftörer. Vgl. Deutjche Zuriften- 
zeitung, Bd. 1 ©. 446. Sodann wer heimlich eine Verbindung 
feiner Glühlampen mit einer fremden eleftrifchen Leitung 
herftellt. 

Ferner wäre Beſitzſtörung dag Ableiten von Druckluft 
durch heimliche Anbohrung ‘der Drudkuftleitung: Juriſch 
a. a. O. ©. 30. 

Ebenſo verhält es fich mit der Entziehung von Wärme. 
In einem Haufe mit Luftheizung werben einzelne Räume ver 
mietet. Die hier befindlichen Klappen für den Warmluftfanal 
läßt der Hausbefiger mit Tapeten überfleben und dem Mieter 
Defen fegen; er wollte die Luftheizung für fich behalten. Der 
Mieter findet es vorteilhafter die Tapeten über den Klappen 
zu entfernen und die Klappen zu öffnen, während die Luft— 
heizung im Gange. Dieſe Wärmeentziehung ift Befigesftörung. 
Der Vermieter wird auf dieſe Weiſe daran gehindert, die Luft- 
heizung in der Weife zu benugen, wie er es wollte. Andere 
Beilpiele einer Wärmeentziehung in der Deutſchen Juriften- 
zeitung, Bd. 3 ©. 58: einen Ofen in der Wartehalle eines 
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Bahnhofes benutzen Reiſende zum Waſſerkochen; Anzünden 
von Zigarren an Straßenlaternen. 


3. Dauernde Vorrichtung und perſönliche Eingriffe. 

Ein anderer Gegenſatz, mit dem wir ſchon Berührung 
hatten: bald wird durch den Störenden eine dauernde Vor— 
richtung geſchaffen, andererſeits haben wir es zu thun mit per= 
ſönlichen Eingriffen. 

Von den Beiſpielen, die ich ©. 434 unter III brachte, werben 
wir folgende ber dauernden Vorrichtung einzureihen haben : 
die Sohle eine Grabens wird durch Einſchütten von Erde er— 
höht, abfliegende Jauche aus einem Kuhſtall, Entfernung eines 
Zaunes, Abbrechen eines Daches, Grenzbeftimmung durch Ein- 
ſchlagen von Pflöden, in Folge einer Chauffeedoffierung fällt 
Erde in einen angrenzenden Graben. 

Die dauernde Vorrichtung fann fich befinden auf dem 
Grundftüde des Störerd oder des in feinem Beſitz Geftörten. 
Sie befteht entweder in einem Wegnehmen oder einem Hinzu: 
thun ober einem Aendern. Beiſpiel für ein Aendern ift die 
Vertiefung eines Grundftüdes. ine Vertiefung auf dem 
eignen Grundſtück ift dann eine Befigftörung, wenn der Boden 
des Nachbargrundftückes die erforderliche Stütze verliert. Die 
Beligitörung läßt fich dadurch vermeiden, daß die etwa bes 
drohte Mauer durch Balken geftügt wird. Diefes Stügen 
durch Balken darf der Nachbar nicht etwa als Beſitzſtörung 
auffaffen, denn es gejchieht ja nur, um dem Vertiefen bie be- 
figftörende Eigenjchaft zu benehmen. Vgl. $ 909. 

Ubbelohde, Fort. von Glüd, 3b. 5 ©. 461 ber 
hauptet, daß bereits beftehende Vorrichtungen dem Uti possi- 
detis nicht unterliegen. ‘Hat der Nachbar troß eines gejeh- 
fichen Verbotes ein Fenfter oder einen Balfon nad, dem Grund» 
jtüde de3 andern zu angelegt, jo ift damit der beiderfeitige 
Beſitzſtand bereit3 geändert” Wie nun, als der Balkon, das 
Fenſter noch nicht fertig waren? Der Fenjterrahmen war be— 
reits eingefegt, die Fenjter aber noch nicht eingehängt; die 
Steinjohle des Balkon war bereit8 der Mauer eingefügt, das 
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Gitter darauf aber noch nicht angebracht: infoweit wäre doch 
auch ſchon der Befigftand geändert. Es könnte mithin immer 
nur die Fortjegung des Werkes mit dem Uti possidetis ver- 
hindert werben. Richtiger Bruns, Beſitzklagen, ©. 80. 

Die perfönlichen Eingriffe können ebenfalls von längerer 
Dauer fein: jemand vichtet ſich als Mitbefiger häuslich ein. 
Meiſtens find fie vorübergehender Natur: Sendung eines Geo- 
meters zum Zwecke der Vermeffung; Materialien eines abge- 
brochenen Gebäudes werben fortgefahren; Verwandte, die nicht 
zu Erben eingefegt, betreten das Sterbehaus und find bemüht 
die Geldfifte fortzufchaffen; Schäfer treiben Schafe auf ein 
von andern bejeffenes Grundftüd; Laubholen im Walde. 

Perfönliche Eingriffe vorübergehender Natur erlangen 
namentlich dadurch für die Befigftörungsflage Bedeutuug, daß 
fie fich wiederholen: häufiges Betreten einer Gaftjtube, um die 
Säfte zu vertreiben. Hier bedarf indes die Frage einer näheren 
Prüfung, inwiefern folche perfönliche Eingriffe überhaupt als 
Beſitzſtörung zu betrachten find. 

Ubbelohde in Fortj. von Glück Bd. 5 ©. 481° hat 
folgenden Sag aufgeftellt: ‘Ein widerrechtliches Gebahren da— 
gegen, welches dem Beſitzer die volle Freiheit der Verfügung 
über das Grundſtück beläßt, wird durch das Uti possidetis 
nicht getroffen”. Von diefem Sage macht Ubbelohde in 
einer Reihe von Fällen Anwendung. “Nächtliche Ruheſtörung, 
verübt durch Neigen an der Hausthürjchelle, Wochen an die 
Schalter, felbjt durch Eindringen in das gewaltjam geöffnete 
Haus u. dgl. kann alfo mit dem Interdifte nicht verfolgt werden ; 
ebenjowenig das gelegentliche Betreten unferer Grundſtücke, 
mag es nun gefchehen, weil der öffentliche Weg zeitweilig un- 
gangbar ift, oder um einen Schmetterling zu fangen, einen ent⸗ 
flogenen Kanarienvogel zu verfolgen, einem Diebe nachzufegen, 
oder aus reinem Webermute” ine Reihe von Entjcheidungen 
der Gerichte Hält Ubbelohde für irrig. Er erblickt feine 
Vefigftörung in dem unbefugten Eindringen in den Garten 
des Klägers mittels Ueberfteigens über den Planfenzaun, ©. U. 
Bd. 33 Nr. 285; in dem Fahren einer Ladung Eis über eine 
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Wieſe, S. A. Bd. 39 Nr. 289; in dem Fällen von Bäumen 
in einem Walde, S. N. Bd. 43 Nr. 261. Nach Bruns, Be 
figflagen, ©. 71 flg. ift es Befigftörung, ‘wenn man feine 
Tiere auf fremde Grundſtücke laufen läßt, aljo befonders wenn 
die Hirten die Herde nicht in Ordnung haften und die Tiere 
auf fremde Weide gehen. Auch dagegen erklärt fih Ubbe- 
lohde. 

Nur inſoweit ſollen ſolche Eingriffe in unſern Beſitz, welche 
unſere Verfügungsfreiheit thatſächlich nicht ſchmälern, nad) 
Ubbelohde in Betracht kommen, als ‘fie Anſpruch auf Schutz 
in ihrer Wiederholung begründen. Gebilligt wird eine ver- 
breitete Praxis, welche die Bejigklage zuläßt ‘gegen folche an 
und für fich die Freiheit des Beſitzes nicht beeinträchtigende 
Handlungen, welche die Abficht des Handelnden darlegen, den 
Duajibefig einer den Grundbefier beichränfenden Befugnis 
zu gewinnen’. 

Eine ähnliche Auffaffung wie Ubbelohde vertreten 
Strohal in Ihering's Jahrbüchern, Bd. 38 ©. 134, und 
Endemann, Lehrbuch, Bd. 2% ©. 180. 

UbbeloHde beruft fich auf Paul. fr. 23 de iniuriis 
47, 10: Qui in domum alienam inuito domino introiret, 
quamuis in ius uocat, actionem iniuriarum in eum com- 
petere Ofilius ait. Gegen denjenigen, ber eine fremde 
Wohnung wider den Willen ihres Bewohners betreten habe, 
finde zwar iniuriarum actio, nicht aber das Uti possi- 
detis ftatt. 

Infonderheit verwirft Ubbelohde die Anficht von Thi= 
baut. Hierbei will ich zumächit ftehen bleiben. Thibaut 
im Archiv für die civ. Pr. Bb. 18 ©. 321 äußert ſich folgender- 
maßen: “Erfolgen nun in der Nacht Turbationen, dringen 
Spectaculanten in da3 Haus, jchreien darin herum, klopfen an 
die Thüren, reißen die Thüren auf u. f. w. — wer foll hier 
denn das interdietum uti possidetis haben? Daß diefes 
zuläffig, fteht für Thibaut außer Frage. ©. 362 a. a. D. 
fommt dazu noch das Beilpiel, “wenn Tumultuanten . . an 
die Fenſterladen Hopfen‘. 
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Es ift romaniſtiſche Gepflogenheit, die Auffafjung Thi- 
baut's mit einer gewiſſen Entrüftung zurückzuweiſen. Vgl. 
ſtatt aller Vangerow, Bd. 17 ©. 676. Wenn aber bie 
Meinung Thibaut’s wirklich fo ungereimt, wie kommt es: 
daß fie noch immer wieder hervorgeholt und nicht längſt mit 
Stillſchweigen begraben wurde? Sollte am Ende doch ein 
Körnchen Wahrheit dahinterftedten ? 

Meines Erachtens ift zu unterfcheiden zwiſchen der Be— 
figftörung und der Befigftörungsklage. Was Thibaut uns 
vorführt, ift ganz entſchieden Vefigftörung; eine andere Frage 
aber: ob die Störungsflage zuläffig? 

Beſteht die verbotene Eigenmacht in einer Einrichtung, jo 
hat die Störungsflage fortwährend ihre Berechtigung, bis die 
Einrichtung befeitigt. Aber bei perjönlichen Eingriffen, wo 
nicht3 zu befeitigen, verjagt nach diefer Richtung hin die 
Störungsklage. Hier hat fie nur infofern Sinn, als weitere 
perfönliche Eingriffe zu befürchten. Diefem Gedanken giebt 
das B.G.B. $ 862 Abſ. 1 in folgender Weife Ausdrud: “Sind 
weitere Störungen zu beforgen, ſo kann dev Befiger auf Unter 
laffung lagen? Es ijt der Standpunkt, den das B.G.B. auch 
fonft den Unterlaffungsflagen gegenüber einnimmt: vgl. $$ 12. 
1004 Abſ. 1. 

Alles, was Ubbelohde in obiger Ausführung bei Seite 
geworfen hat, ift ohne Ausnahme Befigftörung. Eine Beſitz- 
ſtörungsklage ift indes nur dann zu gemähren, wenn weitere 
Störungen zu bejorgen find. 

Auf einem bejchränften Gebiete giebt Ubbelohde dies 
ja ſchon felber zu. Ein Nachbar geht wiederholt über das 
Grundftüc des andern. Das entſcheidende Merkmal für den 
Begriff der Befigesftörung kann aber unmöglich die Wicder- 
holung fein. Wäre nicht ſchon das einmalige Gehen eine Be— 
figesverlegung, jo läßt fie fich auch nicht durch Wiederholung 
hervorrufen: 0X 1000=0. Ein Lehrer pflegt ‘mit feinen 
Schülern die benachbarten Tannen eines Gutsbeſitzers abzu— 
ftreifen, um Schmetterlinge zu fangen; das ift Befigesftörung 
und die Störungsffage durchaus angebracht. Derjelbe Gefichts- 
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punkt trifft zu, wenn Nachbarfinder meinen Apfelbaum nicht 
in Ruhe laſſen. Fällt jemand Bäume in einem fremden 
Walde, jo habe ich zunächit die Schadenserjagflage; waren die 
Bäume zum Fällen beftimmt, nicht einmal diefe: Celsus fr. 18 
pr. Quod ui aut clam 43, 24. Wenn der Betreffende mit 
dem Fällen noch nicht fertig geworden, ift die Störungsklage 
zuläffig, um das Weiterfällen zu verhindern. 

Anlangend fr. 23 de iniuriis 47, 10 wäre hervorzuheben, 
daß das Uti possidetis erſt jpäter als Störungsklage benußt 
murde; vielleicht war diefe Entwicklung für Ofilius noch nicht 
vorhanden. 

Daß einmaliges Betreten eines Grundſtückes ſchon Beſitzes⸗ 
ftörung, kommt bei unferer Privatpfändung zum Ausdrud; 
welcher Gegenjtand eine einheitliche Regelung freilich nicht er- 
fahren hat: EG. zum. BGB. Art. 89. 

Dan kann mitunter zweifelhaft fein, ob eine dauernde 
Vorrichtung oder perfönliche Eingriffe anzunehmen. Als Merk 
mal einer dauernden Vorrichtung ift wohl Hinzuftelfen, daß 
mit der betreffenden Sache, dem betreffenden Grundftüce irgend 
eine Veränderung vorgenommen wurde. Nach Ubbelohde, 
Fortf. von Glüd, Bd. 5 ©. 468 ift das eigenmächfige Auf 
ziehen der Schügen einer Mühle . . jo wenig eine dauernde 
Vorrichtung wie etwa das unbefugte Definen einer Thür’. Ganz 
richtig. Aber es ift ein Fehlichluß, wenn Ubbelohde um 
deswillen die Befigftörung verneint. Was feine dauernde Vor: 
richtung, kann gleichwohl als perjönlicher Eingriff eine Beſitz⸗ 
ftörung fein. Ein Müller wird durch das Aufziehen der 
Schützen daran gehindert, nach feinem Belieben das Waller 
zu benugen. Das ift Befigftörung nach Pomp. fr. 11 Unde 
ui 43, 16: uim facit, qui non sinit possidentem eo, quod 
possidebit, uti arbitrio suo. Und zwar eine doppelte Be- 
fisftörung: der Mülfer wird nicht nur in dem Beſitze des 
Grundſtückes, fondern auch in Benutzung der Waſſerkraft ges 
ftört. Ebenſo kann durch Deffnen einer Thüre allerdings eine 
Beſitzſtörung verwirklicht werden. 

Von den Vorrichtungen verdienen eine bejondere Berüd- 
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fichtigung der Ueberbau unb der Ueberhang bezw. das Ueber 
greifen von Wurzeln. Beide werbe ich fpäter eingehend er- 
Örtern. Siehe unten 3. V, 1.2 ©. 452 flg. 


4. Bofitive Handlungen und Verbote 

Die perfönlichen Eingriffe, welche wir bisher betrachteten, 
waren pofitiver Art. Es entjteht bie weitere Frage: kann in 
einem bloßen Verbote ſchon eine Beſitzſtörung gefunden werben? 
Jedenfalls nicht in einem Verbote, das fich der Beſitzer ge- 
fallen laffen mußte. 

So darf nad) B.G.B. g 549 Abſ. 1 der Mieter ohne 
Erlaubnis des Vermieters die Sache nicht weiter vermieten. 
Berbietet demnach der Vermieter dem Mieter die Weiterver- 
mietung, fo hat fich der Mieter daran zu kehren. Die dem 
Mieter unter Umftänden zuftehende Kündigungsbefugnis kommt 
hier nicht in Betracht. Ein folches Verbot ift feine Befig- 
ftörung, da das Benutzungsrecht des Mieters innerhalb der 
ihm zugewieſenen Grenzen nicht beeinträchtigt wird. Im Gegen: 
teile würde ein Mieter, der dem Verbote zuwider den Gebrauch 
der gemieteten Sache einem Dritten überließe, in die Befug— 
niffe des Vermieters eingreifen und dieſem gegenüber eine Be— 
figftörung begehen. 

Wie mun, wenn dem Befiger eine Handlung verboten 
wird, zu der er als Beſitzer berechtigt? Der Vermieter ver- 
biete dem Mieter, Logierbejuch bei fich aufzunehmen. Ein 
ſolches Verbot braucht der Mieter nicht zu beachten. Wenn er 
trogdem Logierbejuch bei fich fieht, fo ift das feine Befikes- 
ftörung. 

Ferner wird dem Mieter, wenn ein folches Verbot erfolgt, 
ein Klagerecht einzuräumen fein. Der Vermieter maßt ſich 
Befugniffe an, die ihm nicht zufommen. Aber diefe Anmaßung 
iſt an fich feine Beſitzesſtörung, und deshalb kann auch feine 
Klage wegen Beſitzesſtörung Plag greifen: ©. U. Bd. 42 
Nr. 282. Wer. Befigesbefugniffe einem andern gegenüber be- 
hauptet, die diefer nicht anerkennt, beftreitet Damit die Befiges- 
befugnifje de3 andern. Bloßes Veftreiten des Beſitzes ift noch 
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keine Befigesftörung. Die für Fälle diefer Art gegebene Klage 
ift eine Feftftellungsflage. Es find die Befiesbefugnifie bes 
Mieters und Vermieters feitzuftellen. Mafgebend ift bafür 
der Inhalt des Mietövertrages: fiche oben $ 18 ©. 122. 

Bei einer Vermeffung war ein Wiefenfled, ber bis dahin 
im Beige des A geivefen, dem B zugejprochen; A beftritt bie 
Nichtigkeit der Vermeffung und ließ nach wie vor den Wieſen⸗ 
fleck durch feine Leute abmähen; B verbot dem A das fernere 
Abmähen: ©. U. Bd. 34 Nr. 93. Hier ift eine doppelte Mög- 
lichleit gegeben. Entweder beftreitet B den Beſitz des A, dann 
wäre feitzuftellen, wer der Beſitzer. Ober B ftügt fein Verbot 
auf Eigentum, dann mag er fich der Eigentumsflage bedienen. 

Das einfache Verbot ift noch feine Beſitzſtörung. Ent 
weder wird eine Handlung verboten, zu welcher ber Beſitzer 
nicht berechtigt, oder zu welcher er als folcher berechtigt. Ein 
Drittes giebt es nicht. Wird eine Handlung verboten, zu welcher 
der Befiger nicht berechtigt, jo fehlt e8 am Beſitze. Wird eine 
Handlung verboten, zu welcher der Beſitzer als ſolcher berechtigt, 
jo hängt e8 von feinem Ermeffen ab, ob er dag Verbot be 
achten will oder nicht. Man kann alſo nicht von einer Störung 
in Ausübung des Beſitzes fprechen, fondern höchftens von 
einem Beftreiten des Befiges. 

Zum einfachen Verbote können indes Umftände Hinzu 
treten, die dasſelbe zu einer Befigftörung geftalten. Der Haus 
herr will das Dach außbefjern laſſen, der Mieter verbietet 
ihm das Betreten ber von ihm gemieteten Dachftube. Er 
verſchließt zugleich feine Dachſtube. Der Hausherr will bie 
gefündigte Wohnung anderweitig vermieten, der Mieter ver- 
bietet allen, die fie bejehen wollen, feine Räume zu betreten. 

In beiden Fällen überjchreitet der Mieter feine Befigbe 
fugniffe und wehrt fich gegen die Ausübung des Beſitzes durch 
den Vermieter: fiehe oben $ 18 ©. 122, 123. Wir Haben & 
aber nicht mehr mit einem einfachen Verbote zu thun. Die 
Sache liegt deshalb ſchon anders, weil die Beſitzesbefugniſſe des 
Vermieters fich auf einen Raum beziehen, den der Mieter inne 
hat. Indem der Mieter die Dachjtube verjchloffen hält, ver- 
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wehrt er zugleich den Eintritt in diefelbe. Wie eine Befig- 
entziehung dadurch möglich, daß jemand an der Rückkehr vers 
hindert wird — fiche oben $ 33 ©. 273 — fo läßt ſich auch 
eine Befigftörung dadurch bewerfjtelligen, dab das Betreten 
eines Raumes erichwert wird. Der Vermieter kann den 
Schlöffer holen laſſen, daß er die Dachitube öffne. Dann ift 
die Befisftörung durch Selbfthülfe befeitigt. Die Berechtigung 
dazu ergiebt fi) aus den $ 858 Abſ. 1 und 8 859 Ab. 1 
des BGB.: fiehe oben $ 41 ©. 316. 

Im andern Beifpiele beſteht die Befigitörung darin, daß 
Mieteliebhaber abgehalten werben, fich die Wohnung anzu= 
jehen. Der Mieter braucht gar nicht einmal die Zimmer ab- 
zuſchließen; er verjagt die Leute vielleicht ſchon durch feine 
Grobheit. 

Weiter iſt hier der Drohung zu gedenken. Dieſelbe kann 
bewirken, daß es nicht mehr von der freien Willkür des Be— 
ſitzers abhängt, ob er die verbotene Handlung vornehmen will 
oder nicht. Der Nachbar kündigt ihm an: er werde jeden ſeiner 
Leute niederſchießen laſſeu, der es in Zukunft unternähme, die 
fragfiche Wieſe abzumähen. Vgl. Wind fcheid, Band, Bd. 17 
8 159 ©. 464; ©. U. Bd. 46 Nr. 92. 

Die Motive Bd. 3 ©. 126 bemerken: “Die Frage, ob 
durch Drohungen ein Zuftand der Rechtsunſicherheit herbei- 
geführt werden Tann, welcher die Zulafjung der poffefjorifchen 
Klage rechtfertigt, hat der Entwurf der Entjcheidung durch die 
Doktrin und Praxis überlafjen.’ 

Meines Erachtens ift die Drohung als folche gar nicht 
ausschlaggebend, entjcheidend vielmehr der Ausſchluß ber freien 
Willkur. Dies läßt fich durch Drohung erreichen, aber nicht 
jede Drohung verdient Beachtung. Andererjeits kann ſelbſt ohne 
Drohung die freie Willfür des Beſitzers als beeinträchtigt er⸗ 
ſcheinen, wenn er fich jagen muß: daß der Verbietende fich eine 
Ueberjchreitung feines Verbotes nicht werde gefallen laſſen, und 
derjelbe in der Lage ift, einem Verbote Nachdrud zu geben. 
Hierher ftelle ich den Fall, wo ein Stadtrat die Erlaubnis 
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zur Umzäunung eines Platzes verweigerte und damit bieje 
Umzäunmg verbot: ©. A. Bd. 9 Nr. 159. 

In anderer Weife behandeln die Drohung 3. Endemann, 
Lehrbuch, Bd. 2%4 ©. 181; Dernburg, Das bürgerl. Rt, 
Bd. 3 8 25 Anm. 9; Cofad, Lehrbuh, Bd. 2 $ 1% 
©. 80. 

Eigenartig liegt die Sache beim Bauverbot, worauf ich 
unten 8. V, 3 ©. 461 zurückkommen werde. 


V. Befondere Arten der Störung. 
‚1. Der Ueberbau. 

Hat der Eigentümer eines Grundſtückes bei der Errichtung 
eines Gebäudes über die Grenze gebaut, ohne daß ihm Xor- 
ſatz oder grobe Fahrläffigfeit zur Laft fällt, jo hat der Nachbar 
den Ueberbau zu dulden: BGB. $ 912 Abſ. 1. Es fann 
feinen Unterjchied ausmachen, ob der Nachbar Eigentümer oder 
bloßer Befiger: vgl. Dernburg, Das bürg. Rt, Bd. 3 $ 82 
©. 235. Anders liegt indes die Sache, wenn der Nachbar 
vor oder fofort nach der Grenzüberjchreitung Widerfpruch er- 
hoben hat. 

Würde ein folcher Widerfpruch nicht beachtet, jo könnte 
der Nachbar in Gemäßheit von B.GB. 8 862 Befeitigung 
des Ueberbaues verlangen. Liegt fein Widerfpruch vor, jo muß 
fi) der Nachbar den Ueberbau gefallen laſſen, jofern dem 
bauenden Eigentümer fein Vorſatz oder grobe Fahrläffigfeit zur 
Laft fällt. Der Nachbar, deffen Eigentum durch einen ſolchen 
Ueberbau beeinträchtigt, darf indes verlangen, daß ihm ber 
überbaute Teil des Grundſtückes abgefauft oder dafür eine 
Geldrente gezahlt werde: B.G.B. $ 912 Ab. 2 bi $ 915. 
Dasſelbe gilt, wenn ein Erbbaurecht oder eine Dienftbarkeit 
an dem Nachhbargrundſtücke beeinträchtigt worden: B.GB. 
$ 916. Der bloße Befiger, z. B. Pächter, muß fich dieſer⸗ 
wegen an den Eigentümer halten: Dernburg a. a. O. 
©. 236. 

Vergleichen wir hiermit das römiſche Recht. Für ben 
Ueberbau kommt vor allen Dingen in Betracht das interdietum 
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quod ui aut clam. Ulp. fr. 3 $ 10 de op. no. nunt. 39, 1: 
Meminisse autem oportebit, quotiens quis in nostro 
aedificare uel in nostrum inmittere uel proicere uult, 
melius esse eum per praetorem uel per manum, id est 
lapilli ietum prohibere quam operis noui nuntiatione . . 
et si forte in nostro aliquid facere quis perseuerat, aequissi- 
mum erit interdieto aduersus eum quod ui aut clam aut 
uti possidetis uti. Ueber die Stelle iſt ja ſehr viel ge— 
ſchrieben. Windfcheid, Pand, Bd. 2° 8 465 Anm. 18 
©. 684, Mommsen in feinen Pandelten, Leneln. 1266 
jtreichen id est lapilli ietum als ein Gloſſem. Mir ift das 
ſeht bedenklich angeſichts Paulus fr. 20 $ 1 Quod ui aut 
clam 43, 24: prohibentis actu, id est uel dicentis se 
prohibere uel manum opponentis lapillumue iactantis 
prohibendi gratia. Jedenfalls ift per manum nicht mit 
Windſch eid von Selbitverteidigung, fondern der manus oppo- 
nentis zu verftehen. Per praetorem bezieht Burdhard, 
Fort. von Glüd Bd. 1 ©. 184 flg. mit Recht auf ein 
interdietum redditum. Wie aber ber Schluß zeigt, haben 
wir dabei nicht bloß an das Uti possidetis, fondern ebenfalls 
an das Quod ui aut clam zu denen. 

Ulpian befchäftigt fich nicht lediglich mit einem Ueberbau 
und nicht Iediglich mit dem Quod ui aut clam. Daß aber 
des Ueberbaues wegen dieſes Interdift Play griff, zeigt deut- 
li} Venuleius fr. 22 $ 4 Quod ui aut clam 43, 24: Si 
quis proiectum aut stillieidium in sepulchrum immiserit, 
etiamsi ipsum monumentum non tangeret, recte cum eo 
agi, quod in sepulchro ui aut clam factum sit, quia 
sepulchri sit non solum is locus, qui recipiat humationem, 
sed omne etiam supra id caelum. 

Ein Ueberbau konnte aljo nach römiſchem Rechte durch 
das Quod ui aut clam befeitigt werden. Dies ſetzte voraus 
einen Widerjpruch des Beeinträchtigten oder ein heimliches 
Handeln des Bauenden. Eine nähere Erläuterung des clam 
bei Ulp. fr. 3 $ 7 Quod ui aut clam 43, 24: Clam facere 
uideri Cassius scribit eum, qui celauit aduersarium neque 


454 Siebente Abteilung. 


ei denuntiauit, si modo timuit eius controuersiam aut 
debuit timere. Er fürchtete oder hätte fürchten müſſen: das 
entfpricht ungefähr dem Vorſatz oder grobe Fahrläſſigkeit' im 
$ 912 Abf. 1 des BGB. Mar Hat das interdietum quod 
ui aut clam allgemein befeitigen wollen, hier beim Ueberbau 
hat fich aber doch eine Art von Quod ui aut clam wieder 
eingeftellt. 

Ich wende mich zum Uti possidetis und will näher 
erörtern Ulp. fr. 3 $ 5 Uti poss. 43, 17: Item uideamus, 
si proiectio supra uicini solum non iure haberi dicatur, 
an interdietum uti possidetis sit utile alteri aduersus 
alterum. et est apud Cassium relatum utrique esse 
inutile, quia alter solum possidet, alter cum aedibus 
superficiem. Diejer Stelle gegenüber macht Bruns, Beſitz⸗ 
Hagen, ©. 80 folgende Einfchränfung: ‘wenn der Nachbar 
felber erft den proiectus anlegt, fo ift diejes eine Handlung, 
die in ber Beibehaltung de3 proieetus eine fortwährende 
Störung und infofern die Klage begründet, die dann natürlich 
auf Wiederwegnahme des proiectus geht”. Dagegen Ubbe— 
lohde, Fort. von Glüd, Bd. 5 ©. 461, der die fort: 
währende Befigesftörung zu leugnen fcheint. Eine fortwährende 
Befigesftörung ift meines Erachtens vorhanden, infofern hat 
Bruns Nedht: fiehe unten 3. VI, 1; troßdem ift das Uti 
possidetis allgemein verjagt, in diefer Beziehung trete ich auf 
Seite von Ubbelohde. Meine Erklärung ift folgende. Schon 
oben 8 43 ©. 360 habe ich die Vermutung ausgefprochen, dab 
das Interdiktum wegen eines locus dahin geführt habe, das 
Uti possidetis als einfache Befigitörungsflage zu benugen. 
Für diefe Vermutung ſcheint unfere Stelle einen neuen An- 
haltspunkt darzubieten. Der eine verteidigt fein Gebäude mit 
dem Uti nunc eas aedes, der andere feinen Grund und Boden 
mit dem Uti uune eum fundum; fo bleibt fein Raum für 
ein Uti nune eum locum. Mithin liegt beim Ueberbau eine 
Beligftörung vor, die nach den Grundfägen des römischen 
Rechts lediglich vom Standpunkte des Quod ui aut clam, 
nicht dem des Uti possidetis rüdgäne’* *-ht werden kann. 
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scribit: debuisti enim mecum ius mihi non esse protectum 
habere agere: nec esse aequum damnum me pati recisis 
a te meis tignis. Ein Eigentümer errichtet einen Ueberbau, der 
in die Luftlinie des Nachbarn Hincagt; der Nachbar ſchneidet 
die Balken ab: diefer Na 
Denn er hätte Hagen mil 
protectum habere. Ein 
ja nie vollen Beweis. W 
Schlußfolgerung? Hätte 
pronuntiatio erwirft: Ne 
fo war er berechtigt, die 2 
bau vom Eigentümer ni 
hatte der Nachbar nicht nı 
fondern fonnte fich felber 
bach V pag. 205 p 
roLoÖvrog Dmspxeijevov toi 
rat mepl tod, 2av ui ExXav 
bmepxeinsvov Tod olon at 


2. Ueberhang und 


Für Ueberhang und 
Betracht BGB. 8910. ( 
die Benugung des Grundi 
der Eigentümer das Ueb 
laffen. Die Möglichkeit e 
Pflanzen kaum vorhanden, 
nur berüdjichtigt Bäume uı 
gilt ebenjo vom Beſitzer. 

Greifen Wurzeln ein 
einem Nachbargrundftücke, n 
ſtückes beeinträchtigen, jo fa 
andern Grundftüdes die 
und behalten. Wird er i 
die Vorausfegungen für di 
andererjeit3 ein Beſitzer 2 
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Grundſtückes gar nicht im Wege ftehen, jo würde 
en die Beſitzſtörungsklage zuftehen. 
tet der Abfchneidende die Veeinträchtigung feines 
‚ während der Nachbar fie in Abrebe nimmt, fo 
in iudieium duplex: einer förmlichen Widerklage 
ar nicht. Zwar heißt es EBD. $ 308 Abſ. 1: 
ift nicht befugt, einer Partei etwas zuzufprechen, 
eantragt if. Aber es liegt bei Fällen diefer Art 
e der Sache, daß ein beſonderer Gegenantrag gar 
zu werden braucht. Hat 3. B. der Abſchneidende 
er vom Nachbarn geitört wurde, jo it ihm das 
hneiden vom Nichter entweder zu geftatten oder 
Eine Geftattung bes weiteren Abjchneidens ift 
Verbot an den Nachbarn, das Abfchneiden nicht 
ören. Und ein Verbot des weiteren Abſchneidens 
fo, wie wenn der Nachbar eine Beſitzſtörungsklage 
ıngejtellt hätte. 
tragende Zweige, welche die Benugung des Grund» 
tächtigen, darf der Eigentümer bezw. Befiger nicht 
8 abjchneiden; er hat vielmehr den Beſitzer des 
oſtückes — hier ift im Geſetze außdrüdlich der 
innt — zunächft aufzufordern, binnen einer an= 
wift Die Zweige zu bejeitigen. Wollte ber beein- 
ſitzer ohne ſolche Aufforderung zu Werke gehen, 
n ihn eine Befigftörungsflage begründet. 
ämmungen des 8.6.8. wegen der herüberhängenden 
ven injofern eine Einſchränkung, als für Obftbäume 
andeagejegliche Vorſchriften aufrecht erhalten find: 
22. 
:überhängenden Zweigen ift noch eine weitere 
u berüdfichtigen: nicht bloß daß fie die Benugung 
grundſtückes beeinträchtigen, fie fönnen für ben 
a Vorteil fein. So gehören 3.8. Früchte, welche 
Baume auf ein Nachbargrundftücd fallen, dem 
3.68. $ 911. Kann bei folcher Sachlage der 
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Nachbar begehren, daß der Eigentümer des Baumes Die Herüber- 
hängenden Zweige nicht abjchneide? 

Wir haben im B.G.B. $ 226 die allgemeine Beftimmung: 
die Ausübung eines Rechtes ift unzuläffig, wenn fie nur den 
Zweck haben fann, einem andern Schaden zufügen. Won diejer 
Beltimmung wird man in unferm Falle feine Anwendung 
machen können. Denn das Abjchneiden der herüberhängenden 
Zweige hat zur Folge, daß der Baum auf der andern Seite 
deſto mehr Früchte trägt. Alfo ift dem Eigentümer des Baumes 
das Abfchneiden der herüberhängenden Zweige nicht zu 
unterfagen. 

Vielleicht hatte der Nachbar die Neben eines Weinſtockes 
felber Herübergezogen. Dieſen Fall behandelt Ulp. fr. 3 $ 4 
Uti possidetis 43, 17: Item uideamus, si auctor uieini 
tui ex fundo tuo uites in suas arbores transduxit, quid 
iuris sit. et ait Pomponius posse te ei denuntiare et uites 
praecidere (uel transducere), idque et Labeo seribit, aut 
uti eum debere interdicto uti possidetis de eo loco, quo 
radices continentur uitium: nam si tibi uim fecerit, quo 
minus eas uites uel praecidas uel transducas, uim tibi 
facere uidetur, quo minus possideas: etenim qui colere 
fundum prohibetur, possidere prohibetur, inquit Pom- 
ponius. Die in () gefchlofienen Worte uel transducere 
werden ausgefallen fein, wie aus dem fpäter folgenden uel 
transducas zu erjehen. 

Nicht der gegenwärtige Nachbar, jondern fchon der Vor— 
gänger im Eigentum hatte die Reben auf feine Bäume hinüber 
gezogen. Dem Eigentümer des Weintodes geftatten Pom- 
poniug und Labeo nicht ohne weiteres das Abjchneiden bezw. 
Zurüdziehen. “Die vorgängige Anzeige war erforderlich, um 
dem Vorwurfe des clam fecisse zu entgehen’: Ubbelohde 
in Glüd’3 Fortjegung Bd. 5 ©. 468 Anm. 41. Hätte der 
Eigentümer des Baumes ohne folche Anzeige abgejchnitten oder 
zurüdgezogen, jo würde er ſich dem Quod clam ausgeſetzt 
haben. Damit konnte der Nachbar Wiederherftellung bes bis⸗ 
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herigen Zuſtandes erreichen, bezw. Schabenserjag. Vgl. Ulp. 
fr. 13 $ 7 Quod ui aut clam 43, 24. 

Ulpian wird den Fall abfichtlich fo gebildet haben, daß 
ſchon der Rechtsvorgänger, nicht der gegenwärtige Eigentümer 
die Reben Hinübergezogen hatte. Ein heimliches Handeln dem 
hinüberziehenden gegenwärtigen Eigentümer gegenüber begründete 
zwar ebenfall® das Quod ui aut clam, aber bei folcher Sachlage 
konnte ſich der Befiger des Weinftod durch Einreden bezw. durch 
Gegenklage jchügen. Dies lehrt uns Venuleius fr. 22 8 2 
Quod ui aut clam 43, 24: Si ad ianuam meam tabulas 
fixeris et ego eas, priusquam tibi denuntiarem, refixero, 
deinde inuicem interdieto quod ui aut clam egerimus: 
nisi remittas mihi ut absoluar, condemnandum te, quasi 
rem non restituas, quanti mea intersit, aut certe ex- 
ceptionem mihi profuturam ‘si non ui nec clam nec 
precario feceris.” 

Venulejus hat augenjcheinlich die formula arbitraria vor 
Augen. Dies veranlaft mich, die Stelle prozeſſualiſch etwas 
näher zu betrachten. Das Ob ſchuldig war erledigt: fiehe oben 
$ 44 ©. 375. Beide werben ihr Heimliches Handeln einge 
räumt haben. Die Formeln für lage und Widerflage find 
etwa jo zu bilden: 

Quod Meuius ad ianuam Lucii Titii tabulas clam fixit, 

si arbitratu tuo rem non restituat, quanti ea res erit, 
c. s. n. P. a. 

Quod Lucius Titius tabulas ad ianuam a Meuio fixas 
clam refixit, si arbitratu tuo rem non restituat, rel. 

Wie hat fich beiden Klagen gegenüber ein arbiter zu be 
nehmen? Seine Aufgabe ift, das restituere zu betreiben. 
Was Tann das für ein restituere fein? Die Tafeln find 
wieder fortgenommen, und daß der Hausbefiger jie fünftig an 
feiner Thüre dulde, darf ihm nicht wohl zugemutet werden. 
Es Handelt ſich darum, zwei formell begründete Klagen auf 
förmliche Weije aus der Welt zu fchaffen. 

Wenn Meuius fi) damit einverftanden erflärte, daß 
Lucius Titius frei gejprochen würde, dann hätte diejer feine 
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BVeranlaffung, feine Klage fortzufegen. Ihm kann & ja um 
weiter nichts zu thun fein, als ſolche Freiſprechung zu er 
langen. Mithin befteht darin der Gegenitand des restituere 
bei feiner eignen Klage. Will demnach Meuius von einer 
Freiſprechung nichts willen, fo läßt fie fich auf mittelbare Weile 
erreichen. Der arbiter wendet fich zumächit der Widerflage zu 
und verurteilt den Meuius auf Grund der gegen ihn von 
Lucius Titius angeftrengten Klage in das Intereffe, welches 
derjelbe an feiner Freiſprechung gehabt Hätte. 

Bisher hat man fich diefe Verurteilung jo vorgeftellt, als 
ob das Intereffe in Zahlen Ausdrud gefunden: vgl z. B. 
Ubbelohde, Fort. von Glüd, Bd. 2 ©. 140 Anm. 38°. 
Ich Halte eine folche Rechnerei für ziemlich überflüffig; da’ doch 
eine etwaige Schabengerjagforderung des Meuius nicht not» 
wendig in Geld auszugleichen. Geben wir ung aljo zufrieden 
mit einem Urteile: Meuium Lucio Titio quanti Lucii Titii 
interest condemno. 

Freilich behauptet Keller, Röm. Eivilproz.° ©. 196, 
daß "ie condemnatio als Handlung des iudex ftet3 auf 
certa pecunia lautet”. Dafür ift indes feineswegs beweijend 
Gai. 4, 52. Und für Urteile auf einen unbejtimmten Betrag 
wären auch fonjt wohl Beifpiele vorhanden. So fand in der 
Formel für die Dotalflage das beneficium competentiae feinen 
Ausdrud: Lenel, Ed, ©. 245. Und im Urteil wird der 
Abzug nicht fofort gemacht, fondern durch den Zufag quatenus 
facere potest oder dgl. vorbehalten fein. Tryph. fr. 53 Sol. 
matr. 24, 3: sed quatenus facere potest, hie quoque 
condemnandus est. Auf Grund von Ulp. fr. 63 pr. pro 
socio 67, 2 wäre folgendes Urteil zu bilden: dumtaxat in id 
quod facere potest quoque dolo malo fecerit quo minus 
possit condemno. 

Alſo Meuius hat dem Lucius Titius das Intereſſe an 
feiner Freiſprechung zu erjegen. Will Meuius nach diefem Ur- 
teil feine eigene Klage fortjegen, jo find jegt die Wege zu einer 
Freiſprechung des Lucius Titius auch gegen den Willen des 
Meuius gebahnt. Denn wenn rechtskräftig feftfteht, daß Lucius 
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Titius ein Intereffe an der Freiſprechung Hat, kann auf die 
Klage de3 Meuius doch immer nur eine Freiſprechung erfolgen. 
Einer Rechnerei bedarf es auch nach dieſer Richtung gar nicht. 
Mag Meuius fordern an Schabenserjag, was er will, das 
Intereſſe des Lucius Titius ift immer genau jo groß, als ber 
dem Meuius zuzubilligende Betrag. Daher wird in der Stelle 
als felbftverftändfich vorausgejegt, daß mit der Verurteilung 
des Meuius auch deſſen Klage abgethan. 

Adgejehen von diefem etwas Fünftlichen Verfahren, das 
wir wohl als die ältere Rechtsbildung betrachten dürfen, läßt 
fich einfacher durch die Einrede helfen ‘si non ui nec clam 
nec precario feceris. Ueber dns heimliche Wegnehmen der 
Tafeln kann fi) Lucius Titius nicht beichweren, da er fie ja 
ſelber heimlich angebracht Hatte, 

Ich kehre zurüd zum fr. 3 $ 4 Uti possidetis. Dem 
Nachbarn gegenüber, der den Zuftand ſchon vorgefunden, durfte 
der Eigentümer nicht heimlich handeln, denn diefem gegenüber 
war die Einrede nicht begründet ‘si non ui nec clam nec 
precario feceris’. Aber der Eigentümer bes Weinftoces kann 
ſich in anderer Weiſe helfen: er kündigt dem Nachbarn an, 
daß er die Reben abſchneiden bezw. zurüdziehen werde. Wider⸗ 
jet der Nachbar fich diejem Vorhaben, jo wird er zur Ruhe 
gebracht durch das Uti nunc possidetis eum locum. 

Wie ift der von Ulpian behandelte Fall nad; dem 8.6.82. 
zu beurteilen? Die Grundſätze des Quod ui aut clam find 
im alfgemeinen nicht übernommen. Cine Anzeigepflicht beſteht 
nur für den Nachbarn, der die herüberhängenden Zweige be- 
feitigt haben will; nicht für den Eigentümer des Baumes, der 
die Beſeitigung beabfichtigt. Alfo fann er jeberzeit Zweige, 
die der Nachbar hinüberzog, heimlich zurücziehen oder ab- 
ſchneiden. Eine vorgängige Ankündigung mag höflich fein, be— 
ruht aber nicht auf rechtlicher Notwendigkeit. 


3. Bauverbot. 


Eine nähere Betrachtung erfordert weiter das Bauverbot. 
Ic nehme meinen Ausgang von den Grundfägen, welche wir 
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beim Ueberbau kennen lernten: ſiehe oben unter Nr. 1S. 462 flg. 
Es iſt ja keineswegs nötig, daß der Bauende die Grenze ab- 
fichtlich überfchritt. Beide Nachbarn waren vielleicht über den 
Lauf der Grenze verichiedener Meinung. Erfolgt in einem 
folchen Zalle ein Widerfpruch gegen den Bau, fo braucht der 
Bauende um deswillen mit dem Bauen nicht aufzuhören. Er 
baut aber auf feine Gefahr. Wird ihm fpäter nachgemwieien, 
daß er die Grenze überfchritt, jo muß er wieder nieberreiken. 
Wir haben hier den Sag: ein Vefiger kann am Bauen nicht 
gehindert werden. Ja noch mehr! Selbſt wenn der Beſitz am 
Grundſtück ein unrechtmäßiger, erwartet man vom Nachbarn, daß 
er dem Baue widerjpricht; fonft muß er ich den Bau eben- 
falls gefallen laſſen. 

Die entgegengefegte Auffaffung tritt uns entgegen bei der 
operis noui nuntiatio des römijchen Rechtes. Ein Nachbar, 
welcher fürchtet, daß fein Eigentum oder ſonſtiges dingliches 
Recht verlegt werde, fann dem Baue durch außergerichtliche 
Erklärung Einhalt gebieten. Würde der Bauende dies Verbot 
nicht beachten, jo jegt er fich dem fog. interdietum demoli- 
torium aus, mittelſt defien er zur MWiederherftellung des 
früheren Buftandes genötigt werden kann. 

Burdhard, Fort. von Glüd, Bd. 1 ©. 171 nennt 
die operis noui nuntiatio ‘eine erlaubte Beſitzſtörung'. Das 
ift der Standpunft desjenigen, der Einjpruch gegen das Forts 
bauen erhebt. Von anderer Seite angejehen find mit Wendt, 
Zauftrecht, ©. 75 “die Regeln über die operis noui nuntiatio 
als eine Einſchränkung der Beſitzrechte zu betrachten. So gut 
wie ein Befiger fäen und ernten, müßte er doch auch hauen 
können. Wie e8 gejegliche Eigentumsbeſchränkungen giebt, jo 
fehlt e3 im römiſchen Nechte auch nicht an gefelichen Befig- 
befchränfungen. 

Dieſe gefegliche Beſitzbeſchränkung des römiſchen Rechtes 
in Bezug auf das Bauen bewegte fich indes innerhalb bes 
ftimmter Grenzen, infonderheit diente fie zum Schuge von Nach— 
barrechten. Wenn irgend ein beliebiger Dritter jemand am 
Bauen verhindern wollte, konnte er durch das Uti possidetis 
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zurücfgeiviefen werden. Ulp. fr. 3 $ 3 Uti poss. 43, 17. 
Hoc interdietum suffieit ei, qui aedificare in suo pro- 
hibetur: etenim uideris mihi possessionis controuersiam 
facere, qui prohibes me uti mea possessione. Die Stelle 
beweiſt gleichzeitig, daß an und für ſich das Bauen ein Aus- 
fluß des Beſitzes. 

Nah) Dernburg, Pand. Bd. 1 $ 233 follen gemein- 
rechtlich einftweilige Verfügungen an die Stelle der römifchen 
Nuntiation getreten fein. Ich Halte dies in dem Sinne für 
richtig, daß die außergerichtliche Erklärung durch ein gericht- 
liches Inhibitorium erjegt worden. Daraus folgt indes noch 
nicht, was Dernburg anzunehmen jcheint, daß die Grund» 
züge der römiſchen Nuntiatio im gemeinen Rechte verſchwunden. 
Wo nad) römifchem Rechte ein außergerichtfiches Bauverbot 
wirkſam war, kann nach gemeinem Rechte ein gerichtliches In— 
hibitorium begehrt werben. 

Darin ift auch nichts geändert worden durch die E.P.D. 
Es heißt im alten EG. $ 16 Nr. 4 = neuem EG. 8 16 
Nr. 3: “Unberührt bleiben . . . die Vorfchriften des bürger- 
tichen Rechts, nach welchen in bejtimmten Füllen einftweilige 
Verfügungen erlaffen werden können. Gerichtliche Inhibitorien 
in Anlehnung an die römischrechtfiche Nuntiation waren ſchon 
vor der EPD. im Gebiete des gemeinen Rechtes gäng und 
gäbe. Das ältefte nachweisbare Veifpiel einer operis noui 
nuntiatio im Norden Deutichlande, vorgenommen allerdings 
durch einen Steinwurf, jtammt aus dem Jahre 1296: Muther 
Zur Geſch. der Rechtsmifjenichaft, ©. 1 flg- 

Im B.G.B. ift die operis noui nuntiatio fortgelaffen: 
Motive, Bd.2 ©. 760 flg, Bd. 3 ©. 121 flg. Wir find aljo 
angetviefen auf Anwendung fonftiger im B.G.B. angewandter 
Srundfäge Nun finden wir im $ 912 ein Bauverbot für den 
Fall einer Grenzüberjchreitung, wo es fich um das Eigentum 
des Nachbarn handeln fann. Sollte diejelbe Auffaſſung nicht 
da maßgebend fein fünnen, wo lediglich eine Dienjtbarfeit des 
Nachbarn oder eine einzelne gejeßliche Befugnis des Eigen- 
tümerd, z. B. ein Fenfterrecht, in Frage fteht? Sollte ein 
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weſentlicher Unterſchied darin zu finden fein, ob ich eine Grenz⸗ 
linie auf der Erde oder eine Grenzlinie in der Luft über 
ſchreite? Das Licht» umd Fenfterrecht ijt vom Standpunkte 
des B.G.B. aus nur als Dienjtbarfeit denkbar, dagegen find 
die landesrechtlichen Vorjchriften von Beſtand geblieben, welche 
das Verbauen des Lichtes unterfagen: E.G. Art. 124. 

Darnach würde fich die Sache beim Licht: und Fenſter⸗ 
recht fo ftellen. Wer fich fein Licht und Fenfterrecht, ohne 
Widerfpruch zu erheben, durch einen Neubau entziehen 
läßt, Hat nur Anſpruch auf eine Geldentichädigung. Iſt Wider 
fpruch erhoben, fo braucht fich freilich der Nachbar zunächſt 
nicht dran zu kehren. Er baut aber auf eigne Gefahr. 
Wird das Licht- und Fenfterrecht anerkannt, muß er fein Ge 
bäude, foweit e8 das Licht- und Fenfterrecht beeinträchtigt, wieder 
niederreißen. 

Was von dem Uieberfchreiten einer Grenzlinie gilt, mag 
fie auf der Exde oder in der Luft überjchritten fein, wäre bei 
fonftiger Beeinträchtigung ebenfalld anzuwenden. Ein Müller 
verbietet dem Fiskus, welcher Wiefen oberhalb des Mühlbachs 
befigt, die Anlegung einer Schleufe, welche der Fiskus vorbe- 
reitete, um feine Wiefen zu bewäffern: ©. A. Bd. 15 Nr. 226. 
Ein folches Bauverbot braucht der Fiskus zunächſt micht zu 
berüdfichtigen. Sollte fich freilich ſpäter herausftellen, daß die 
Schleufe dem Müller Schaden zufügt, fo müßte damit eine 
Aenderung vorgenommen werben. 

Außerdem käme allerdings in Betracht, inwieweit man 
bier Raum geben will dem $ 935 der E.PD.: Einſtweilige 
Verfügungen in Beziehung auf den Streitgegenftand find zu- 
Täffig, wenn zu beforgen iſt, daß Durch eine Veränderung des 
beftehenden Zuftandes die Verwirklichung des Recht? einer 
Partei vereitelt oder wejentlich erſchwert werden könnte” 

Jedenfalls gehen römiſches Recht und B.GB. in Bezug 
auf das Bauverbot weſentlich auseinander. So frei aber auch 
ein Beſitzer, was das Bauen anbetrifft, nach dem B.G.B. da- 
ftehen mag, iſt andererfeit® in unſerm heutigen öffentlichen 
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Recht an Baubeichräntungen tief einjchneidender Natur durch 
aus fein Mangel. 

Zür Preußen kommt in Betracht das Fluchtliniengefeg 
vom 2. Juli 1875. Vgl. dazu den Kommentar von R. 
Friedrich's, vierte Auflage, Heranögegeben von Hugo 
von Strauß und Torney 1899, und Dernburg, 
Das bürgerliche Recht, Bd. 3 $ 75. Im Sachſen-Weimar 
‚greift eim das Geſeh betreffend bie polizeiliche Benuffichtigung 
der Bauten vom 11. Mai 1869 nebft Nachtrag vom 
6. Juli 1881. 

Sodann giebt es eine Neihe von Anlagen, welche nach 
8 16 der ©.D. vom 1. Juli 1883 einer bejonderen Genehmigung 
bedürfen. 


VL Die Perfon des Behlagfen. 

Beklagter iſt der Störenfried. Dies Tann auch fein der 
mittelbare Befiger dem Zeitbefiger gegenüber, wie der Beitbe- 
figer dem mittelbaren Beſitzer gegemüber: fiehe oben $ 46 
©. 414. . 

Für die Mitbefiger kommt in Betracht $ 866. Darnach 
ſoll eine Befigesklage unter Mitbefigern nicht ftattfinden. Meine 
Bedenken gegen dieſen $ 866 habe ich ſchon oben $ 41 ©. 317 
bei Gelegenheit der Selbfthülfe geäußert. Endemann, Lehrb. 
Bd. 2% 8 45 ©. 180 gewährt die Störungsflage bei 
thatſächlicher Befigausübung Was hier Rechtens, müßte um 
fo mehr für die rechtmäßige Beſitzausübung Platz greifen. 
Aber gerade die thatfächliche Befigausübung hat getroffen 
werden follen — Motive, Bd. 3 ©. 115; Denkichrift Hey- 
mann, ©. 167 — und wird auch durch die Geſetzesworte 
- getroffen. 

Die wenig befriedigenden Beſtimmungen des $ 866 dürften 
mit darin ihre Erklärung finden, daß die Stellung der Mit- 
befiger zu einander in ber biöherigen Litteratur nicht er— 
Khöpfend genug behandelt worden. Vgl. Dulg, Sind die 
Befiginterdifte unter Mitbefigern zuläffig? 

Nach zwei Richtungen Hin iſt die Perjon des Störers 
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noch näher in’3 Auge zu faſſen und außerdem auf die Ein- 
rede des fehlerhaften Befiges einzugehen. 


1. Wer ift bei einer Anlage ber Störer? 

Beim Quod ui aut clam wird in der Perjon des Be— 
klagten unterſchieden, ob er Urheber des Werkes oder bloß 
Beſitzer. Der Urheber Hat die Koſten der Befeitigung zu 
tragen, der bloße Befiger braucht die Wegnahme nur zu dulden. 
Paulus fr. 16 $ 2 Quod ui aut clam 43, 24: In summa 
qui ui aut clam fecit, si possidet, patientiam et impensam 
tollendi operis: qui fecit nec possidet, impensam: qui 
possidet nec fecit, patientiam tantum debet. 

Nach dem B.GB. $ 862 haben wir nur einen Beklagten, 
und zwar den Störer. Es fragt fich: wer ift der Störer? 
Ich behaupte: derjenige, welcher die ftörende Anlage befißt. 
Derjenige, welcher z. B. den Kuhſtall anlegte, braucht noch 
gar nicht den Beſitz jeines Nachbarn zu ftören. Die Jauche 
fand ihren Weg zum Brunnen vielleicht erft unter feinem 
Nachfolger im Beſitz, und machte erft nach geſchehener Beſitz⸗ 
veränderung das Waffer im benachbarten Brummen ungenieh- 
bar. Ueberhaupt haben wir bei Bejeitigung einer jeden Störung 
in die Zufunft zu bliden, uns aljo an den Befiger der ftören- 
den Anlage zu halten. 

Daran ändert nicht®, wenn es im Eingange des $ 862 
heißt: “Wird der Beſitzer durch verbotene Eigenmacht im Ber 
fige geftört! Die verbotene Eigenmacht rührt zwar von dem- 
jenigen her, der den Kuhftall anlegte.e Es ift aber nicht ge 
jagt, daß derjenige verffagt werden foll, der gegen geſetzliches 
Verbot fich eine Eigenmacht erlaubte. Derjelbe ift gar nicht 
mehr in der Lage, die Störung zu bejeitigen, wenn er aufs 
hörte Beſitzer zu fein. 

Die Bejeitigung der Anlage kann mur von dem Störer, 
d. 5. dem Befiger begehrt werden, verfteht fich auf deſſen 
Koften. Ob er diefe Koften wiedererlangt von einem Vor— 
gänger im Beſitz, der die Anlage herrichtete, hängt von dem 
Rechtöverhältnis ab, das dem Beſitzwechſel zu Grunde Liegt. 
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Trat der Befigtwechfel ein, nachdem die Klage ſchon gegen 
den Vorgänger erhoben war, jo dürfte nicht anwendbar werben 
EPOD. $ 266, wonach derjenige, welcher die Anlage beſitzt, 
“berechtigt und auf Antrag des Gegners verpflichtet, den Rechts- 
ftreit in der Lage, in welcher er fich befindet, ala Hauptpartei 
zu übernehmen. Vgl. 3. II ©. 433; Joſef, Arch. für 
bürg. Rt., Bd. 15 ©. 281, 282. 

Wer verkaufte, nachdem gegen ihn Klage erhoben, wäre 
nad; wie vor in der Hauptfache wie wegen der Koften der 
echte Beklagte. Wird er verurteilt, jo mag er jehen, wie er dem 
Urteile Gerüge leiftet. Entſtehen Schiwierigfeiten, jo hat er fie 
ſich jelber bereitet. Es hätte hierauf bei Abſchluß des Kaufver- 
trages Nüdficht genommen werben jollen. 

Andererſeits ift dem im Beſitz Geftörten unverwehrt, ben 
Rechtsnachfolger ebenfalls zu belangen, wenn die Störungen 
durch die Anlage fortdauern follten. 


2. Störung für andere, 

Wird eine Beſitzſtörung für andere vorgenommen, fo 
haftet jedenfalls der Störer: S. A. Bd. 14 Nr. 236; Bd. 17 
Nr. 155. Um fo mehr, wenn der Störer zugleich im eigenen 
Intereſſe handelt, z.B. ein Pächter fährt über das Grundftüc 
des Nachbarn: ©. A. Bd. 25 Nr. 6. Aber auch derjenige haftet, 
für den die ftörende Handlung vorgenommen wurde, und der 
in der Lage ift, diefe Handlung für die Zukunft zu verbieten. 
Wenn Schäfer für ihren Gutsbeſitzer ein Hutrecht auf einem 
fremden Grundftüde ausüben, indem fie die Schafe des Guts— 
bejiger3 dort weiden laflen, jo fann unmittelbar der Gutsbe— 
figer belangt werden. Dies ift nicht anerfannt ©. A. Bd. 16 
Nr. 222. Dabei wird überjehen fein, daß es ich hier nicht 
um eine Schadengerjagforderung handelt, fondern lediglich um 
Vermeidung künftiger Störungen, welche vom Gutsbeſitzer leicht 
abzuftellen find. Der Schadenserfaganfpruch unterliegt andern 
Grundfägen. Im diefer Beziehung kommt in Betracht BGB. 
$ 831. Darnach haftet der Gutöbefiger für Verſchulden bei 
Auswahl der angeftellten Schäfer; ferner wenn er die Grenze 
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linie nicht genau beſtimmt Hatte, bis wie weit die Hutgerechtig⸗ 
keit auszuüben fei. 

Ein Verwalter hatte für die Gutehertchaft über eine be⸗ 
nachbarte Wieſe Ei3 fahren lafjen. Hier haftet die Gntsherr- 
fchaft, der es ebenfalls und vorzugsweiſe obliegt, dafür zu 
forgen, daß derartige Störungen fich nicht wiederholen: vgl. 
©. U. Bd. 39 Nr. 289. 

Inſonderheit Haftet, wer den Auftrag zur ftörenden Hand⸗ 
ung gab, mag der Beauftragte eine Privatperfon oder eine 
Behörde fein. 

Ein Gläubiger, welcher feinen Schuldner auspfänden läßt 
oder einen Arreft erwirkt, muß den Befig Dritter achten. Cine 
Entjheidung in ©. A. Bd. 35 Nr. 3 hält dies freilich für 
feine Befigjtörung, aber die richtigen Geſichtspunkte find dar- 
gelegt ©. A. Bd. 43 Nr. 170. 

Pferde, die ein Schuldner vermietet hat, darf der Gläu- 
biger dem Mieter nach dem BGB. nicht mehr abpfänden 
laſſen. Der Mieter ift ja Befiger. Derjelbe kann in Ge— 
mäßheit von C. PO. $ 766 die Befigitörung durch Einrede 
abwenden. Oder er hat nach C. PO. $ 771 eine Klage, die 
in biefem Falle nicht? anderes ift, als eine Befigftörungs- 
age. Was gepfändet werden könnte, wäre der mittelbare 
Belig, d. i. vor allen Dingen ein Beſitzesanſpruch, eine 
Forderung. 

Der Pächter darf Einfpruch erheben, wenn Früchte auf 
dem Halm für einen Gläubiger des Verpächters gepfänbet 
werben. Schon vom Standpunkte des gemeinen Nerhtes an= 
erfannt in einer Entſcheidung ©. U. Bd. 40 Nr. 96. Nach 
dem BGB. ift die Sache vollends unzweifelhaft, da die Frucht 
durch Trennung Beſitz und Eigentum des Pächters wird. 
Siehe oben $ 17 ©. 106. 

Aehnlich wie der Gerichtövollzieher fteht der Zwangsver⸗ 
walter da. 

Zofef, Arch. für bürg. Rt., Bd. 15 ©. 283, 284 be- 
handelt die Hier erörterte Frage zu einfeitig vom Standpunfte 
bes Vertragsverhältniffes aus. Nach zwei Richtungen Hin: 
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einmal joll der Sohn, der Verwalter, der Lohnarbeiter, welche 
im Auftrag handeln, feine Befigitörer fein; andererſeits ſoll 
der Dritte nur infoweit den Beſitz ftören, als fein Auftrag ging 
beziw. eine Genehmigung vorlag. 

Die Hier entwidelten Grundſätze kommen ebenſo zur Ans 
wendung, wenn die Beſitzſtörung für eine Gefellfchaft oder 
eine juriftiiche Perfon vorgenommen wurde. 

Eines Tages fehe ih, daß in meinem Garten Arbeiter 
graben. Auf meine Frage erhalte ich zur Antwort: es folle 
in meinem Garten ein Hydrant aufgeitellt werben, das Bau- 
amt hätte es jo angeordnet. Hier find zunächit Bejigftörer 
die Arbeiter. Dann dasjenige Mitglied des Bauamtes, welches 
den Auftrag erteilte. Endlich die Gemeinde, da es dem Ger 
meindevorjtand ein Leichtes ift, die Beſitzſtörung zu befeitigen 
und weitere Störungen zu verhindern. 

Das Funfenfprühen der Lokomotiven, wenn allzu ftark, 
ift eine Befigftörung für die Vefiger der davon betroffenen 
Gebäude: nad} den unter 3. IV, 1©.438 entwidelten Grundjägen. 
Dabei macht es für die Beflagtenrolle feinen Unterſchied, ob 
eine Privatperjon, eine Gejellichaft oder der Fisfus den Bahn- 
betrieb ausüben. Alle drei find neben dem Lokomotivführer 
für Die Beſitzſtörung verantwortlich. 

Die Schadenserſatzfrage ift auch Hier von der Beſitzſtörung 
augeinanderzuhalten. Die allgemeinen Grundfäge des $ 831 
haben bei rechtsfähigen Vereinen anlangend die Haftung für 
unerlaubte Handlungen der Vorftandsmitglieder durch $ 31 
noch eine Schärfung erfahren. 


3. Einrede bes fehlerhaften Beſitzes. 

Sit der Anfpruch des Klägers am fich begründet und noch 
begründet — fiehe oben 3. II ©. 433 — fo fann fich 
der Beklagte gleichwohl auf geftattete Selbfthülfe berufen. Er darf 
den gegemvärtigen Bejiger ein Jahr lang fortwährend jtören, 
wenn berjelbe ihm oder feinem Rechtövorgänger gegenüber 
fehlerhaft bejigt, ſofern der gegenwärtige Befiger die Fehler 
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baftigfeit im Beſitze feines Vorgängers gegen ſich gelten lafſen 
muß. Siehe oben $ 47 ©. 428. 

Andererſeits genügt an und für ſich nicht ein Recht, im 
Folge deſſen der Beklagte die Sache für ſich beanſpruchen 
könnte: ſelbſt wenn dieſes Recht liquide fein ſollte Denn jo- 
lange das Recht auf Herausgabe feine Verwirklichung nicht 
gefunden, darf dem gegenwärtigen Veſiher ber Bejipesihuß 
nicht verfagt werden. Wem ein Recht auf einen Notweg zu= 
fteht, fiehe $ 917, darf das fragliche Grundftüd jo lange nicht 
betreten, bis der Nachbar den Notweg eingeräumt oder Der 
Richter ihn zugeiprochen Hat. 

Wird freilich mit der Tarlegung des fonftigen Rechtsver- 
häftniffes nichts weiter bezweckt, al3 die Abweſenheit verbotener 
Eigenmacht Harzuftellen, jo ift dagegen nicht? einzuwenden: 
BGB. 8 863. Jemand wird aufgefordert, ein Haus zu ver- 
laſſen, wo er feit Jahren nicht bloß Obdach, fondern auch 
Nahrung erhalten; er wendet ein, da der Befiger des Hauſes 
laut Vertrag verpflichtet fei, ihm Iebenslänglich Obdach und 
Nahrung zu verabreihen: ©. U. Bd. 12 Nr. 33. 


VII. Bafur der Klage. 

1) Die Befigftörungsffage des B.G. B. ift vor allen Dingen 
gerichtet auf Bejeitigung der Störung, andererfeit3 follen fünftige 
Störungen verhindert werden. 

Es ift ein nicht zu unterjchägender Vorzug des B.G.B. 
daß die Beſitzſtörungsklage in ihrer Reinheit herausgearheitet 
worden, indem man fern hielt die Befigfejtitellungsflage und 
ausſchied die Schabenserfaganfprüche. 

Im gemeinen Rechte fol das Uti possidetis allen drei 
Zweden dienen. Dieſe Verquidung verjchiedenartiger Dinge 
hat die Theorie mit einer gewijjen Unffarheit belaftet und Die 
Rechtſprechung häufig auf Irrwege geleitet. 

2) Die interdicta retinendae possessionis gehörten zu 
den iudicia duplieia. Wie verhält es fich in diefer Beziehung 
mit der Beligftörungsklage im B.G.B.? 

Ueber die Doppeljeitigfeit der interdieta retinendae 
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possessionis vom Standpunkte de3 gemeinen Rechtes aus 
äußert fih ein Erkenntnis bei ©. A. Bd. 14 Nr. 97 dahin: 
Daß dem Beklagten vom Richter auch in Ermangelung einer 
eigentlichen Widerflage der ftreitige Beſitz zuerkannt werben 
tann, nicht aber die Abweifung einer Klage auf Schuß im 
Beſitze notwendig in jedem Falle den richterlichen Schu des 
Beklagten im Befige zur Folge haben muß. 

Wir werden und in erfter Linie zu halten haben an 
EBD. $ 308: ‘das Gericht ift nicht befugt, einer Partei etwas 
zuzufprechen, was nicht beantragt iſt. N ift z. B. von A 
verklagt, weil er ihn fortwährend im Befige eines Grundſtückes 
ftörte. N fügt die Einrede vor: dazu war ich vollftändig 
berechtigt, weil A mir diejen Beſitz gewaltſam entzogen hät. 
Wird die Einrede des N für begründet befunden, fo muß ſich 
der Richter darauf bejchränfen, den A mit feiner Klage ab- 
zuweilen. Wollte N ben Beſitz zurücdhaben, jo mußte er 
widerflagend mit der Befigentziehungsflage auftreten, wozu er 
nad) E.PD. $ 33 Abſ. 1 vollfommen berechtigt war. 

Die Sache kann indes jo liegen, daß die Abweiſung einer 
Beſitzſtörungsklage gerade jo wirkt, wie wenn der Beklagte 
eine Befigitörungsflage mit Erfolg angeftellt hätte. Ein 
Beiſpiel diefer Art Haben wir oben unter 3. V, 2 ©. 457 
Tennen gelernt. 

3) Grenzlinie zwijchen den Klagen wegen Be 
figentziehung und Befigftörung. 

Es kann mitunter zweifelhaft fein, ob Beſitzentziehung oder 
Beſitzſtörung vorliegt. 

Einem Alleinbefiger wird fein Beſitz teilweiſe entzogen. 
It das Beſitzentziehung oder Bejigftörung? Nah BGB. 
$ 865 kommen die Vorfchriften de $ 861 auch dann zur 
Anwendung, wenn ein Teilbefiger in Frage: alſo wohl nicht, 
wenn ein Alleinbefiger einen Teil feines Beſitzes verliert. Der 
Eindringling jege ſich feft im Erdgeſchoß, während fich ber 
bisherige Alleinbefiger im obern Stodwerfe behauptet. Das 
würde Befigftörung fein. Uebereinftimmend ©. A. Bd. 9 
Nr. 158. 
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Das Ganze ift übrigens micht? weiter als eine bloße 
Formfrage. Daß in dem vorgeführten Beiſpiele der Eindring- 
fing vom Erdgeſchoß in der That Beſitzer geworben, kann vom 
Standpunkte des B. GB. aus nicht füglich zweifelhaft ſein: 
fiehe oben $ 33 ©. 269. Wäre das Erdgeſchoß für ſich ver- 
mietet geweſen und dieſer Mieter entjeßt worden, jo ftärbe 
dem Mieter eine Klage wegen Befigentziehung zu. Alfo wegen 
desſelben Befigerwerbes einmal eine Befigftörungs-, das andere 
Mal eine Befigentziehungsklage. 

Schwierigkeiten dürfte dieſe Formfrage faum bereiten. Ein— 
mal fteht nichts im Wege, Entziehungsklage und Störungs= 
Hage mit einander zu verbinden. Sodann läßt fich eine Störungs⸗ 
läge, die auf Beleitigung der Störung gerichtet ift, nötigen- 
falls als Entziehungsklage aufrecht erhalten; und umgekehrt 
eine Entziehungsflage als eine ſolche Störungsflage. Vgl. 
Strohal in Iher ing's Yahrbüchern, Bd. 38 ©. 133, und 
3. Endemann, Lehrbud, Bb. 2% $ 45 ©. 179. 

Das römifche Recht hat zum Teil andere Wege ein— 
geichlagen. Hier ift ein bejonderer Beſitz an Stodwerfen nicht 
entwidfelt worden. Dies tritt ung am beutlichiten entgegen 
bei Ulp. fr.3 $ 7 Uti poss. 43, 17: fiehe oben $ 33 ©. 270. 
Die gemeintechtliche Praxis ſcheint von dieſer Stelle gar feinen 
Gebrauch gemacht zu haben. 

4) Verwaltungsmaßregeln. Webergriffen von Ver— 
waltungsbehörden ift nicht immer mit der Beſitzſtörungsklage 
entgegenzutreten, vielmehr häufig Abhülfe nur auf dem Ver— 
waltungäwege zu erlangen: ſei es durch Beſchwerde bei einer 
Verwaltungsbehörde oder durch ein Verwaltungzftreitverfahren 
vor einem Verwaltungsgerichte. Die Sache ift in den ein⸗ 
zelnen Bunbesftaaten verfchieden geordnet, manches auch zweifel⸗ 
haft. Vgl. GV.G. $ 13; BGB. y$ 44, 62. 

Sofern die Verwaltungsbehörden innerhalb ihrer Befug- 
niffe fich bewegen, kann von Bejißftörung überall feine Rede 
fein. Hierher gehören Anordnungen, die aus Gründen der 
Medizinalpolizei erlafen werben, z. B. die Sohle eines Grabens 
ift zu erhöhen: ©. U. Bd. 23 Nr. 229. Oder eine Strafe 
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wird erhöht, um eine Gefällsausgleichung zu erzielen: ©. 4. 
Bb. 19 Nr. 267. Von der Befigftörung ift indes der An= 
fpruch auf Schabenderfag zu tremen. Ein paar Beifpiele 
mögen die hohe Wichtigkeit dieſer Frage veranfchaulichen. 

Der Kammermufitus ©. in Hannover hatte an einer breiten 
Straße, der Hanſenſtraße, die neben der Staatsbahn herlief, 
ein maſſives Herrfchaftliches Wohnhaus erbaut, in dem er einen 
gewerbsmäßigen Handel mit mufifaliichen Inftrumenten betieb. 
Im Zufammenhange mit dem Neubau bes Bahnhofes ließ die 
Berwaltung der Bahn unter Genehmigung der zuftändigen 
Behörden auf dem früheren Bahnkörper einen Damm in der 
Höhe von vier bis fünf Meter aufführen. ‘Ferner erricjtete Die 
Direktion der Magdeburg-Halberjtädter Eifenbahn behufs Ein- 
führung ihrer Bahn in den Staatsbahnhof zu Hannover, eben- 
falls mit der erforderlichen Genehmigung, einen zweiten gleich 
hohen Damm, der die Hanfenftraße auf eine Breite von nur 
vier Meter verengte. Die Anlage diefer Dämme hatte zur 
Folge, daß das Erdgeſchoß des fraglichen Haufe, worin ſich 
ein großer Teil des Inftrumentenlagers befand, Tellerähnlich 
feucht und falt wurde. Was Hier im allgemeinen Intereſſe 
geſchah, darf nicht durch die Befigftörungsklage eines einzelnen 
wieder befeitigt werden. Es kann ſich nur darum handeln, 
ob nicht dem Kammermuſikus ©. ein Schadenserſatzanſpruch 
einzuräumen. Die Klage auf Beitellung einer cautio damni 
infecti ward zurückgewieſen: S. A. Bb. 35 Nr. 32. Nüheres 
über diejen Fall bei Ubbelohde, Fortj. von Glüd, Bd. 4 
©. 243 fig. 

Der Aderbürger M. in W. hatte im der langen Straße 
ein Haus, das zum Teil in die Trottoirlinie vorſprang. 
Der Magiftrat der Stadt W. lieh bei einer Neupflafterung 
das Niveau der langen Straße in der Weife erhöhen, daß 
eine Erdaufichüttung bis unmittelbar an das fragliche Haus 
vorgenommen und dem Straßenpflajter eine Lage gegeben 
wurde, in welcher es den früher ein Fuß oberhalb der Straße 
‚befindlichen Fußboden im Erdgeſchoß um zwei Fuß überragte. 
Der Aderbürger M. behauptete: die Stuben im Erdgeſchoß feien 
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duch die an das Gebäube drückende Erde feucht und ungeſund 
geworden, anbererjeit3 habe er die Aus- und Auffahrt des zur 
Ackerwirtſchaft benugten Haufe verloren. In der Entſcheidung 
©. A. Bd. 22 Nr. 144 wird ‘weder ein Prohibitionsrecht, 
noch eine Klage auf Neftitution de3 urfprünglichen Zuſtandes 
eingeräumt, ‘wenn die Behörden aus Gründen des Gemein- 
wohls eine die angrenzenden Häufer beeinträchtigende Ver— 
änderung der öffentlichen Straßen vornehmen. Dagegen wird 
ein Anſpruch auf Schadenserſatz zugelafen und fo begründet : 
wenn eine Gemeinde öffentliche Straßen anlege, verpflichte fie 
ſich damit, dort gebaute Häufer nicht unbrauchbar zu machen. 

Als eine Stadtgemeinde einen neuen Stadtbauplan hatte 
ausarbeiten und öffentlich befannt machen laſſen, faufte fich 
ein Bauunternehmer mehrere Baupläge in der neuen Bismarck- 
ſtraße. Er hatte bereitö zwei davon bebaut, als von der Ge— 
meinde der Beichlug gefaßt wurde, den Teil der Bismard- 
ftraße, an welchem dieje beiden neuen Häufer lagen, wieder 
einzuziehen und für ein neu zu erbauendes öffentliches Gebäude 
mit zu verwenden. Einen Anſpruch auf Schadenserfag möchte 
ich diefem Bauunternehmer doch zugeftehen. 

Eine Entſcheidung des Reichsgerichts vom 18. April 1899, 
mitgeteilt von Planck, RG.Rat, in der Deutjchen Juriften- 
zeitung 1899 ©. 361, beſchäftigt fich mit folgendem, nad) 
preußiſchem Rechte zu beurteilenden Falle. Vor dem in Berlin 
belegenen Haufe des Klägers iſt der Fahıdamm der vorbei 
führenden ftädtijchen Straße erhöht worden, der Bürgerſteig 
jedoch in feiner bisherigen Lage verblieben. Anlaß zu diefer 
Veränderung die Höherlegung einer Brücke. Ein Recht auf 
Entſchädigung wird anerkannt, wenn die Verbindung des Haufes 
mit der Straße wefentlich und erheblich erſchwert fein follte. 
Es find aber die dem Hausbefiger erwachſenen Nachteile nur 
noch jo weit zu berücfichtigen, als fie nicht ſchon durch herbeis 
geführte Vorteile ausgeglichen find. 

Die Frage wegen des Schadenserfages ift fehr ftreitig. 
Dafür Dernburg, Pand, Bd. 1 8 72 a. E.; Bekker, 
Pand. Bd. 1 ©. 346, 347; Regelsberger, Pand., Bo. 1 
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$ 113 Nr. VII. Eine Entſcheidung ©. U. Bd. 51 Nr. 28 
wieder dagegen. Ebenſo im allgemeinen Ubbelohde a. a. O. 
©. 259. Eine Ausnahme foll nah Ubbelohde ftattfinden, 
“wenn da3 bisher dem Gemeingebrauche dienende Grundſtück 
in werbendes Vermögen des Staates oder der Gemeinde um- 
gewandelt wird. 


Von einem Kirchenvorſtande wurde mit den Kirchenftühlen 
eine Veränderung vorgenommen und in Folge deffen der 
Kirchenſtuhl eines Gutsbeſitzers mit vier Sitzen abgebrochen. 
In dem neuen Geftühle ftellte man dem Gutsbeſitzer vier Sitze, 
fowie das Holz des abgebrochenen Stuhles zur Verfügung. 
Hier kann weder wegen Befigftörung, noch auf Schadenserjag 
geklagt werden. ©. A. Bd. 32 Nr. 332. 

In Bezug auf diejenigen geiverblichen Anlagen, wie Schieß- 
pulverfabrifen u. ſ. w, welche nad) $ 16 der R.G.D. einer bes 
fonderen Genehmigung bedürfen, bejtimmt $ 26 der R.G.D.: 
daß einer folchen, mit obrigfeitlicher Genehmigung errichteten 
Anlage gegenüber eine Privatklage nie auf Einjtellung des 
Gewerbebetriebe3 gerichtet werden darf. Es kann nur begehrt 
werben eine Herftellung von Einrichtungen, welche die benach— 
teiligende Einwirkung ausichließen: z. 8. Erhöhung eines 
Schornſteines. Sind folche Einrichtungen unthunlich oder mit 
einem gehörigen Betriebe des Gewerbes unvereinbar, jo ift Die 
Klage auf Schadloshaltung zu richten. 

Das weimarijche Gejeg vom 16. 2. 54 über den Schuß 
gegen fließende Gewäſſer verfagt im $ 3 gegen eine von ber 
zuftändigen Verwaltungsbehörde erteilte Erlaubnis die Betretung 
des Nechtsweges. Zugelaffen wird Hingegen eine Klage auf 
Schadenserſatz: Blätter für Rechtspflege in Thüringen, Bd. 42 
©. 230. 


VII. Erlöſchen. 

Der Anſpruch erlifcht, wenn feit der Störung ein Jahr 
abgelaufen, ohne daß eine Rlagerhebung erfolgte: B.G. B. $ 864 
a. 1. 


416 Siebente Abteilung. 


Der Anfpruch erliicht ſchon früher, wenn inzwifchen die 
Rechtmäßigkeit der Handlung bezw. Einrichtung durch rechts— 
fräftiges Urteil feftgeftellt wurde: BGB. 8 864 Ab. 2. 


849. Die Klage auf Erhaltung bezw. Erlangung 
des Beſitzes durch eignes Suden und Fort— 
ſchaffen. 

Die Klage auf Erhaltung des Beſitzes durch eignes 
Suchen und Fortſchaffen lehnt ſich der zufälligen Innehabung 
an: BGB. 8 867. Ein Floß iſt durch die Gewalt be 
Stromes auf ein fremdes Grundftüd getrieben; Steine und 
Gebälk von einem einftürzenden Nachbarhaufe find in meinen 
Garten gefallen; ein fremder Hund hat fich zu mir verirrt: 
fiehe oben $ 4 ©. 43 fig. 

Die Klage ſetzt voraus, daß der Beſitz noch fortdauert. 
Iſt die Sache inzwiſchen von einem andern in Befig genommen, 
fei e8 dem Grundſtücksbeſitzer oder einem beliebigen Dritten, 
jo greift die Befigentziehungsflage Platz. Die Fortdauer des 
Beſitzes kann Teicht zweifelhaft fein. Deshalb ift anzuraten, 
mit ber Befigaufjuchungsflage erforderfichenfalls die Befigent- 
ziehungsllage zu verbinden. Die Verbindung einer Befiger- 
haltungsklage mit einer Befigentziehungsflage unterliegt feinen 
Bedenken. Wegen de3 gemeinen Rechtes vgl. S. A. Bd. 15 
Nr. 27. 

Nach römischen Rechte ift jelbft das Ausgraben zu dulden: 
Pomp. fr. 15 ad exh. 10, 4. Dasjelbe wird nach dem B.GB. 
anzunehmen fein: fiche oben $ 37 Nr. 7 ©. 300. 

Die Auffuhung und Wegichaffung hat der Grundftüds- 
befiger zu gejtatten. Was heißt das? 

Bekker in Ihering’s Jahrbüchern, Bd. 34 ©. 19 
erläutert: “der Befiger der Sache hat die Erlaubnis von dem 
Beſitzer des Grundſtückes zu erbitten, dieſer ift verpflichtet, fie 
zu gewähren. Dieſe Erflärung liegt allerdings nahe; fie 
würde ung aber einen Formalismus ſchaffen, der leicht feine 
Unbequemlichkeiten haben fünnte. 
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Dernburg, Das bürg Rt, Bd. 3 ©. 84, um die Be 
ftunmung dem praftiichen Leben anzubequemen, läßt die be- 
ſondere Verftattung nur einholen, ‘wenn es ſich um ein be 
friedeted Grundſtück Handelt, auf weichem der Grundſtücksbe⸗ 
figer zu finden iſt. Für eine Unterfcheibung zwiſchen be- 
friedeten und unbefriedeten Grundftüden dürfte e8 aber an allen 
Anhaltspunlten fehlen. 

Das römische Recht hat eime ganz ähnliche Beitimmung 
in Bezug auf die Objftlefe, welche dem Nachbarn geftattet. 
Ulp. fr. 1 pr. de glande leg. 43, 28: Glandem, quae ex 
illius agro in tuum cadat, quo minus illi tertio quoque 
die legere auferre liceat, uim fieri ueto. Hier ift es ganz 
Har, daß der Nachbar den angrenzenden Grundſtücksbeſitzer 
nicht um Erlaubnis zu bitten braucht: derſelbe darf ja das 
Auflefen und Wegnehmen nicht hindern. 

Diefen Sat des römiſchen Rechts giebt nun Windicheid, 
Pand., Bd. 1° $ 169 3. 3 ©. 498 fo wieder: ‘Er muß dem 
Nachbarn das Betreten feines Grundſtückes zum Zwecke des 
Abholens Hinübergefallener Baumfrüchte . . geitatten. 
Wenn aber Windjcheid den Ausdrud “geftatten im 
Sinne von ‘nicht Hindern gebraucht, jo dürfte es nicht als zu 
gewagt erfcheinen, das Geſtatten des Gejeges ebenjo zu ver- 
ſtehen. Alfo der Befiger des Grundſtücks darf die Aufſuchung 
und Wegihaffung nicht hindern. 

Genauer ift freilich die römische Ausdrudsweile. Aber 
das uim fieri ueto will ung auch font nicht munden. Vgl. 
3 B. gleich im voraufgehenden Titel fr. 1 pr. de arboribus 
caedendis 43, 27 mit Windſcheid a. a.D.3.4 Cs wid 
dies damit zufammenhängen, daß wir gewohnt find, die Be 
fugnis in den Vordergrund zu ftellen: fiehe oben $ 46 ©. 412. 
Dies tritt uns auch bei Rechtögefchäften entgegen. Wenn es 
3 B. in einem Mietövertrage heikt “der Vermieter hat zu ger 
jtatten, daß Die Kinder des Mieters im Garten fpielen, fo 
ſoll damit nicht gejagt fein, daß der Vermieter jedesmal um 
eine-bejondere Erlaubnis angegangen werden müßte, 


478 Siebente Abteilung. 


Die Sache Tiegt demnach jo. Wenn ein Ball in einen 
Garten fliegt, fo darf der Beſitzer des Gartens den Kindern, 
die damit fpielten, nicht wehren, ſich den Ball wieder zu holen. 
Würde er den Kindern dies verbieten, fo Tann dieſes Verbot 
durch die Aufſuchungsklage entkräftet werben. 

Die Aufſuchungsklage ift dem mittelbaren Befiger ebenfalls 
eingeräumt, aber nur unter der Vorausjegung, daß der wirk- 
liche Befiger die Aufſuchung nicht felber vornehmen Tann oder 
will: B.G. B. $ 869 ©. 3. 

Der Eigentümer darf feinen Anfpruch geltend machen neben 
wirklichem und mittelbarem Befiger: B.G.B. $ 1005. 

Anbererfeits ift dem Grundſtücksbeſitzer die Einrede nicht 
zu verfagen, daß die auf fein Grundftii geratene Sache ihm 
gehöre: fiehe oben $ 46 ©. 420. 

Beſonderes gilt für Bienen. Nach $ 962 des BGB. 
darf der Eigentümer eines Bienenſchwarms bei der Verfolgung 
fremde Grundſtücke betreten. Eine bejondere Erlaubnis ift Hier 
jedenfall3 nicht erforderlich. Dasfelbe wird vom Beſitzer zu 
behaupten fein. Bei einer derartigen Verfolgung wird nicht 
immer der gewöhnliche Eingang benußt. Eine folche Be— 
ſchränkung werden wir auch nicht in das Gejeg hineinlegen 
dürfen, das allgemein von einem Betreten der Grundftüde 
redet. Wenn aljo jemand in des Nachbarn Garten durch die 
Hede dringt, um feine Bienen einzufangen, jo wäre das nad) 
dem B.G.B. feine Befigftörung. Daran wide kaum etwas 
ändern, wenn fich der Nachbar die Wanderung durch die Hecke 
ausdrücklich verbeten Hätte, ſofern Diefe Wanderung den Umſtänden 
nad) geboten war. Anders wurde die Sache nad gemeinem Rechte 
beurteilt: ©. U. Bd. 8 Nr. 49. Eine Beſchädigung der Hede 
ift freilich nach dem B..B. ebenfalls zu erjegen. 

Sit der Schwarm in eine fremde nicht befegte Bienen- 
wohnung eingezogen, fo darf der Eigentümer des Schwarmes, 
und ebenfalls der Befiger, zum Zwecke des Einfangens die 
Wohnung öffnen. 
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Er darf außerdem die Waben herausnehmen ober heraus⸗ 
brechen. Da der die Bienen einfangende Eigentümer bezw. 
Beſitzer an dieſen Waben bisher keinen Beſitz Hatte, fo handelt 
& fih um Erlangung neuen Beſitzes. Infofern dient die 
Selbfthülfe, nötigenfalls unfere Auffuchungsklage, nicht bloß 
zur Erhaltung, fondern zugleich zur Neuerlangung von Bejig: 
tam retinendae quam apiscendae possessionis. 

Geftattet ift demnach die Selbfthülfe in folgender Geftalt: 
Betreten fremder Grundftüde und Deffnung einer fremben nicht 
bejegten Bienenwohnung, fofern es fich handelt um das Ein- 
fangen des Schwarmes; außerdem Herausnahme der Waben. 
Würde diefer Selbſthülfe Widerftand entgegengejegt, jo wäre 
derjelbe zu brechen durch die Auffuchungsflage. Ueber dieſe 
Grenzlinie hinaus ift weder Selbfthülfe erlaubt noch eine Auf- 
fuchungsflage wirkfam. 

Im Turmknopf der Gotteaderfirche zu Kahla Hatte fich 
einmal ber Bienenſchwarm eines Klempner häuglich nieder- 
gelaffen, indem er in denjelben durch einige darin befindliche 
Schußlöcher geihlüpft war. Der Schwarm ließ ſich mur in 
der Weiſe umquartieren, daß der Turmknopf heruntergeholt 
wurde. Ein Turminopf ift feine Bienenwohnung: aljo darf 
er nicht auf dem Wege der Selbſthülfe geöffnet noch herunter 
geholt werden. Ebenſo wenig kann der Klempner von der Ge— 
meinde verlangen, daß fie ihm das Herunterholen des Turm- 
fnopfes geſtatte. Mithin ift der Beſitz am diefem Bienen- 
ſchwarm als verloren zu betrachten. 

Sofern die Aufſuchung und die Wegichaffung vom Be— 
figer des Grundſtückes zu geftatten, Tiegt auf feiner Seite eine 
Eigentums bezw. Bejigesbeichränfung vor: er muß das Be— 
treten feines Grundſtückes dulden felbft wider jeinen Willen. 
Wo indes die Entjtehung eines Schadens zu bejorgen, darf 
die Gejtattung von einer Sicherheitsleiftung abhängig gemacht 
werden, cautio damni infecti. Steine und Gebälf, die von 
einem Haufe, das einſtürzte ober niebergeriffen wurde, in einen 
benachbarten Garten fielen, ſollen durch diefen Garten wieder 
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fortgefchafft werben; Die Dazu verwandten Leute mlfjen fich 
in Acht nehmen, dab fie im Garten nichts beichädigen. 

Der Sag erleidet eine Ausnahme, wenn mit dem Auf⸗ 
ſchube Gefahr verbunden. Ein Stanarienvogel, der in den 
Garten de3 Nachbarn geflogen, fol wieber eingefangen werden. 
Hier ift feine Zeit zu verfieren mit Verhandlungen über eine 
zu beftellende Sicherheit. 
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Cod. 4, 27 per quas pers. c. 1. . 2. 204 
per liberam personam interpoliert ſtatt per proouraiorem. 
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per liberam personam interpoliert fltt per Procurslorem. 
P°ependafelbft e. 3 “68 
interim . . effeotus vieeiht interpoliet 


Dig. 4, 4 de min. fr. 16 5 2 Denn. 396 


incerti nicht Interpoliet, 


Dig. 6, 1 de rei uind. fr. 68 2. 389 fig, 383 


von Anfang bis zu Ende nicht interpoliert. 

ebenda fr. 7681. . 398 
hinter talis dabitur actio wird” geftrichen fein. quantam pariem 
paret in eo homine quo de agitur actoris esse. 


Dig. 7, 5 de usu fr. ear. rer. I. 581. . 0 0 . . . . 4083 
sed si quidem . . quantitatem interpoliet. 
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ebenda tr. 0 Sl. 2222er 396 


incerti nicht interpoliert. 


Dig. 12,.7 de cond. s. c. fr. 3. . 396, 403 


incerti nicht interpoliert, der ea‘ ‘von ueluti an nerpotier. 


Dig. 13, 1 de cond. furt. fr. 12 . 396 
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ebenda fr. re..... 383306 
ineerti nicht interpoliert. 
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ftatt ui expulisset fehrieb Wapinian wi armata ——— 
ebenda fr. 19 . . 2.0. 118 
vor filio it fein a einpufgieen. 
Dig. 43, 26 de prec. fr. 198 2 . . 395, 404 


interpofiert id est praescriptis uerbis, aber "nicht "incerti con- 
dietione. 


494 ZTertbemerkungen. 
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Dig. 46, 2 de nou. fr. 12 . nn. 408 
is qui delegauit . . si soluta. esset interpeliert. 

Dig. 47, 2 de furtis fr. 14 8 17 . nn. 208 
per liberam personam interpoliert. 

Dig. 47, 2 de furtis fr. 8186 . . 224 
vielleicht if? fo zu ergämen: si (nomine ereditoris, culus se pro- 
a esse simulabat, uel alio quocamque modo). 

Gai. I, . 2629 
ee Sinienetimg teren Sinfügungen. 

Gai. IIII, 353 
Rat —8 ließ” praeuides. 

Gai. II, 153 . 25 
per eos gun. ipsi Possidere uidemur waurre Einfgaftung. 

Gai. III, 162 . 373 
vielleicht ift fo zu zu ergänzen: "sed aetor sponsionis "ormulae edit 
illi) et aliut iudieium, 

Gai. III, 163 . . .. 378 
ich leſe und ergäme: sed actor etiam sine poena experitur cum 
eo qui neque exhibere neque restituere quioguam oportere 
(absolutus est); litigiet wäre zu verwandeln in litigi(um 
termin)et. 

Gai. III, 166 u. 365, 366 
vielleicht in jo zu ergänzen: uel' sti(pulatione h)ac, cum una 
inter eos sponsio itemque restipulatio u(na in uicem) ad eam 
fit. (Porro) eius (sponsionis actor, qui non possidet, de) fundo 
afedibusue iudieium edit, quo desiderat) restitui (ei fun)d{um) 
el ae(des). 

Gai. III, 170°. . .. 362371 
vieleich iſt ſo zu ergänzen iue possideat, sine iudice restituat 
aduersario possessionem s(i nec) possid(eat tJantum uim illi 
possidenti ne faciat. Itaque etsi alias potulerit) interdieto 
Uti possidetis uincere, si cetera ex interdiet{o facere uolebat, 
nune) tamen per interdietum secundarium u(ineitur). 

Inst. 2, 9 per quas pers. $ 5 een. DE 
‚per liberam personam ueluti interpain, 

Paul. sent. 5, 6 8 10 ... . . .. . 404 
nam et —* aucwoüeit. ” 

Prob. ex cod. . . 376 





ins. 
restitutus läßt fh Halten. 


Frommannfhe Buddruderet (Hermann Bohle) in Gene. — 2029 
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